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 چکیده

سزایی در فرهنگ و معنویت ساکنین شهرها دارد؛ دولتها  از آنجا که محیط اجتماعی و بافت شهری تاثیر به  

با تلاش حد اکثری در جهت بهسازی شهرها قدم بر میدارند؛ از آنجا که دین مقدس اسلام یک دین اجتماعی  

بوده به این جنبه از زندگی انسان نیز اهمیت داده و در مورد چگونگی ساخت و ساز شهری احکام متعددی  

بررسی این احکام و اجرای آنها در شهرسازی امروزه برای کشورهای اسلامی ضرورت  صادر کرده است؛ لذا 

دارد. فقه شهرسازی به عنوان یکی از شاخه های فقه تمدن رسالت تبیین این این احکام را بر عهده داشته و  

پژوهش  در صدد استخراج مبانی اسلامی در حوزه شهرسازی  از منابع معتبر اسلامی با روش اجتهادی است.

تحلیلی به بررسی این مبانی در ابعاد مختلف شهرسازی میپردازد. که در نتیجه میتوان    -حاضر با روش توصیفی

گفت مرکز شهرها مسجد جامع شهر بوده و الگوی مناسب ساخت و ساز شهر افقیست و بلند مرتبه سازی  

یده و شهر سازی باید در جهت  موجب خسارات جبران ناپذیر شده و ساختمان سازی بیش از نیاز نهی گرد

 افزایش امنیت اخلاقی و  فیزیکی باشد. 

 . شهر، تمدن، فقه شهرسازی، بلند مرتبه سازی، شهر افقی واژگان کلیدی: 
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Abstract 

Because the social environment and urban context have a significant impact on 
the culture and spirituality of the city residents; Governments are making 
maximum efforts to improve cities; Since the holy religion of Islam is a social 
religion, it has also given importance to this aspect of human life and has issued 
several rulings on how to build a city. Therefore, it is necessary for Islamic 
countries to examine these rulings and implement them in urban planning today. 
The jurisprudence of urban planning, as one of the branches of the jurisprudence 
of civilization, has been responsible for explaining these rulings and aims to 
extract Islamic foundations in the field of urban planning from reliable Islamic 
sources with the method of ijtihad. The current research investigates these 
basics in different aspects of urban planning with a descriptive-analytical 
method. As a result, it can be said that the center of the cities is the Jame Shahr 
Mosque, and the appropriate model of city construction is horizontal, and high-
rise construction has caused irreparable damage, and building more than 
necessary is prohibited, and urban construction should be aimed at increasing 
moral and physical security. 

 

Key words: city, civilization, jurisprudence of urban development, high-rise building, 

horizontal city. 
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 مبانی شهرسازی از منظر فقه اسلامی 

 مقدمه 

  با   زین  اسلام  عت ی شر  لذا.  شود  یم  محسوب  ها  تمدن  افتخارات  از  یکی   همواره  فاخر  یشهرساز

  را   یاخلاق  یها ارزش  و  اصول  ،یشهرساز  حوزه  در  تا  دارد   آن  بر   ی سع  همواره ضرورت  نی ا درک

  اسلام   رای ز.  دی نمایم  یضرور  یساز  شهر  حوزه  در  اسلام  یمبان  نییتب  یرو  نی ا  از  دهد،  قرار  نظر  مد

  ظهور   با  امروزه  که  کرده  مطرح  یانسان  یزندگ  طیمح  و  شهر   ی  نه یزم  در   را  ی ا  انهی جو  یتعال  یارزشها

  ارز   نی ا  یایاح  یبرا.  است  گرفته  قرار  یمهر  یب  مورد  انسان  یمعنو  ابعاد  از  غفلت  و  دی جد  فرهنگ

  ی تخصص  یمسأله  صورت   به   یکل  و  عام   حالت   از   ارزشها   نی ا  است   لازم   معاصر  ی شهرساز  در  شها

  که   آمد  خواهد  د ی پد  یاسالم  شهر  و  محله  خانه،  یهنگام  مجموع  در   نصورت،ی ا  در  که  شوند  لی تبد

 ط یمح  یطراح  و  یزی ر  برنامه  ی  حوزه  در  یاسلام  یمبان  از  یکاف  شناخت  با  ما  شهرسازان  و  معماران

 ی مبان  از  ستی بایم  زین  شهروندان  و  ران ی مد  ن،یقوان  یعنی   شهر  ارکان  ری سا  که  است  یهی بد.  ندی نما  اقدام

 .  ندی نما تیتبع یاسلام

 نییتب  در  را  یمعتبر  تیمرجع  است  ها  دهی پد  حکم  انیب  متکفل  که  ییآنجا  از  فقه«»  علم  انیم  نی ا  در

 - یفیتوص  روش  با  پژوهش  نی ا  در  اساس  نی ا  بر.  داراست  یشهرساز  دهی پد  یهنجارها  و  اصول

 .   میینما یم نییتب یاسلام فقه منظر از را یشهرساز یمبان یلیتحل

  ازدهم ی   تا  دوم  یها  سده  در  جامعه  روزافزون  ینیشهرنش  با  مواجهه  در  اسالم،  صدر  یفقها  البته

  ف ی تعر  و  بنا  یای مزا  و  حقوق  نییتع  ،یشهر  بافت  در  ساختمان  یاجزا  و  تیماه  و  فی تعر  به  ،یهجر

  احکام   یف  القربه  معالم  کتاب  در  اخوه  ابن  نمونه  یبرا.  پرداختندیم  یعموم  و  یخصوص  یها  عرصه

  ، 1367  ابناخوه،:  ک .ر . )کندیم  حی تشر  را  مسلمانان  رفتار   نوع  ،ی فقه  قواعد  از  یریبهرهگ  با  الحسبه،

  در (  1433ی مبلغ. )پرداختهاند  بحث  مورد  مساله  نییتب  به  یبرخ  زین  معاصر  یها  پژوهش  در(  37-95

  قواعد  یو. است پرداخته ی شهرساز و عمران با مرتبط یفقه قواعد از یبرخ نییتب به خود پژوهش

  خود   مباحث  ل ی ذ  در  را   ستی ز  ط یمح  به  مربوط  قواعد   و   داده  قرار  یبررس  مورد  عام  طور   به  را  عمران 

  منظر   تحقق  در  فقه  کاربرد  به  خود  پژوهش  در(  1395(نیب  قتیحق  و  یخطم  گل.   است   کرده  مطرح

  ی فقه  منابع  و  قواعد  بر  هیتک  با  که  اند  گرفته  جهینت  یفقه  قاعده  چهار  انیب  ضمن  و  پرداخته  امن  یشهر

 توان یم  شهر،  ییاجرا  و  یتی ری مد  یکل  اصول  نی تدو  جلسات  در  صاحبنظران  و  مجتهدان  حضور  و

  ی اجتماع  یزندگ  و   شهر  با   مرتبط  ینی د  یآموزهها  و  میمفاه  تجسم   و  ظهور   ی برا  الزم  ینههایزم

  به  مذکور یپژوهشها در که   ییکمبودها به توجه با البته.  نمود فراهم یشهر منظر در را شهروندان

  - یفقه کردی رو فقدان ؛یشهرساز  مقوله در یفقه قواعد یحداکثر احصاء عدم مانند خورد؛یم چشم
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.  است   یاسلام  یشهرساز  در   گذار  ریتاث  و  مهم  قواعد  گرفتن  دهی ناد  و  پژوهشها  از  یبرخ  در  یاجتهاد

 . دارد  خلاءها نی ا ساختن مرتفع  در یسع حاضر پژوهش

 که  یاحکام و ؛یعرف شهر: ب یشرع شهر: الف : دارد وجود شهر گونه دو یاسلام منابع اساس بر

 . است  متفاوت شود ی م بار هرکدام بر

   یاسلام شهر. 1

 ی شرع شهر. 1.1

 قانون؛ .  3(  دولت )  حاکم .  2  مردم.  1:  است   زیچ  سه  ی شرع  شهر  عناصر  و   ارکان  ،ی اسلام  منابع  در

  شهر   ف ی تعر  در  پس(   ٨33  ص   ،2  ج  ،ی رانی ا  و  یسام  زبانهای  با  ی عرب  یقیتطب  فرهنگ   مشکور، )

 دولت   تابع   های انسان  از  ایمجموعه   از  متشکل   یسازمان  یعنی   ؛ی شرع  شهر: «گفت   توان  ی م  یشرع

  ص   ،1ج  شهری،  عمران  فقه  ،ی اراک.« ) بخشدی م  نظم   را  آنان  نیب  روابط   قانون،  اساس  بر  که   ی حاکم  و

 ، یمقدس. )است  داده  ارائه   مشابه  با ی تقر  یفی تعر  ،سنت  اهل   فقهای  از  نقل  به (  ق3٨0  یمتوف)  ی مقدس(  9

 (  47 ص ،م یالأقال معرفه  یف میالتقاس أحسن 

  روابط   که  یقانون  و ،  بخشد  وحدت  آنها  جمع   به   که  ی دولت  و  حاکم   و  باشند  ی مردم  هرجا  سبب  نی بد

  شهر   ضوابط   و  ها  ملاک  از  ینی د  منابع   اساس  بر  که  رد،یگ  یم  شکل   شهری  دهد،  نظم   را  مردم  آن  نیب

 بُن   که   داشت   توجه .  دی شودبا  ی م  مترتب   آن  بر  ی فقه  احکام  از  ارییبس  و  ،است   برخوردار   »یشرع

  ردیگ  یم  شکل   شهر  آن  انسانهای  مجموعه   بر  حاکم   رهبری  و  تیولا  نظام  با  یشرع  شهر  قوام  و  هی ما

.)  کرد  ریتعب  یکی زیفراف  شهر  به  توان  یم  یشرع  شهر  از.  دهد  یم  لیتشک  را  یشرع  شهر  روح  و  جان  و

 (  37 ص ،1ج  شهری، عمران فقه ،ی اراک

 ی عرف شهر. 1.2

 سخن   آن   مراتب   و   وانواع  »یعرف  شهر«  درباره  ل یتفص  به   که   است  ی اسلام  شمندی اند  نینخست  یفاراب

  -   کامل  تجمع  به   بشری تجمعات م یتقس بر  افزون »الفاضه  نهی المد اهل  آراء «  کتاب در  او.  است گفته

 ی عظم  به  را  کامل   تجمع   -  است   شهرک  مقصود  که  ناقص  تجمع  و  است   شهر  آن  از  مقصود  که 

  در   را  بودن  شهر  ملاک  و.  کند  یم  م یتقس(  شهر )  صغری  و(  کشور)  ی وسط   و(  کلان  بشری  جامعه )

   مردم از گستردهای جمع  ییگردهما( الف:  کند یم خلاصه  لی ذ عناصر

  یهمگان یابیکام  و سعادت رییگ شکل  راه در آنان ییافزا هم  و ارییهم( ب
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 .  کند ی م ییفرمانروا و استی ر  شهر مردم بر که کامل  ی سرپرست و شوایپ( ج 

 أهل   آراء  ،ی فاراب. )شوایپ  هایخواسته   و  اهداف  تحقق  جهت   در   تلاشگر  و  فرمانبردار  شهروندان(  د

 ( 114 -112 ص مضاداتها، و الفاضله  نهی المد

 ( حاکم  قانون، مردم،)ی  شرع شهر گانه سه  عناصر بر افزون  »یعرف شهر« 

  :  شود یم ل یتشک لی ذ عناصر از

  متقابل  خدمات  و تعاون با همراه انبوه ت یجمع( الف

   مشترک   زبان  مشترک،  یاسیس  دی عقا  مشترک،  ی اخلاق  اصول   از  متشکل   شهری  مشترک   فرهنگ (  ب

   متمرکز یصنعت و تجاری اقتصادی، های ت یفعال( ج

  شهری  نظم کننده ن یتضم جامع نقشه . 5 شهری ی زندگ ازهایین پاسخگوی بزرگ ساختمانهای( د

 ، ییروستا  و  شهری  زیی ربرنامه  یمبان  و  اصول  ،ینیحس. )شهری   خدمات  مراکز  و  مردم  ستگاهی ز  انیم

 شهر   قالب   و  کالبد  ،یکی زی ف  شهر  ا ی   ،ی عرف  شهر  در  مذکور،  هایشاخصه   بر  افزون(  50  –  49  ص

 .ردیگ ی م قرار توجه  مورد

  ها،   ساختمان  رنگ  ها،  ساختمان  فاصله  ها،  ساختمان  یهندس  شکل   شهر،  یعمران  ساختارهای

  ی همگ...    و   ها  حگاهی تفر  معابد،  مساجد،  و  ی خدمات  مراکز  گاهی جا   ها،  کوچه  ابانها،یخ  ها،  راه  نمادها،

 . است  شهر کالبد ای  ی کی زیف شهر از ییها بخش

 ی اسلام شهر ت یهو .1.3

  و   شهر   ی اله  نظم   مؤمنان،  گروه  فرمانبرداری   و  اطاعت   و  عادل  ی اله  رهبری  ت یحاکم  اساس  بر

  و   شهر  تیامن  که   است   شهر  دییتوح  یاسیس  نظم   پرتو  در  و  شود،  ی م  ساخته  شهر  دییتوح  استیس

 ی عموم  فرهنگ  ،ت ی هو  ن ی ا.  ابدی   ی م  سامان  و  شده  نییتع  آن  ساکنان  و  ی اسلام  شهر  تی هو  زین

  بوجود   ی اسلام  یعرف  شهر  و   ردیگ  یم  شکل   شهر  اقتصاد  آن،   مبنای  بر  و  آورده،   وجود   به   را   شهروندان 

 . دی آ یم

 :کند ی م دایپ تین یع ،ل ی ذ هاییژگی و و ها شاخصه  با همراه ،ی اسلام ی عرف شهر ت ی هو 

 .  فرمانبردار و تابع یمردم و عادل، و ی اله یی شوایپ رهبری و  دییتوح عدل قانون ت یحاکم( الف
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 ل یتشک  تقوا  و  عدل  را  آن   ساخت  درون  و  بافت  که   شهری  جامعه   منسجم   پرستشگر  ه یروح(  ب

 .  دهد  یم

 .  شهر  دییتوح ساخت  درون با شهر ظاهری و جلوهگر ساختار ی هماهنگ و سازگاری( ج

 که   شهری  یزندگ  جلوهای  و  شئون  همه   در  عدل  و  دیتوح  از  برخاسته  تمدن  و  فرهنگ  یتجل(  د

 . است  آرامش  و شی آسا و ابتکار و ذوق و  هنر و انسجام و ییبای ز و نظم  با شهری آن، ندی برآ

 .  باشند عدل و دیتوح نماد نی تر برجسته  برون و  درون از یدولت مراکز و  مساجد( ه

  ز ی پره(  ز.  شهروندان  برای  برابر   یدسترس  امکان   و  خدمات  ارائه  و  ع ی توز  در  شهروندان  برابری(  و

  عمران   فقه  ،محسن  ،ی اراک. )است  دیتوح  و  عدل  ت ی هو  بر  تمرد  و  انیطغ  نماد  که   ری تبذ  اسراف  از

 ( 34  – 30  ص ،1ج شهری،

  با   دی با شهر  جلوهگر  و  یکی زیف  ساختار  که   است   نی ا  داشت   توجه   آن   به  دی با  که   ی مهم  اریبس  نکته

  شهر   خرد  یهندس  شکل   و   شهر،  ی کل  و  کلان   یهندس  شکل   و  باشد  همنوا  و  همراه  آن  روح  و  جان

 . باشد  شهر آن ی اله روح و جان با متناسب دی با ی اله شهر در

 شهر  یکل مساحت. 2

  شهر   شود   کمتر  حداقل   از  اگر  که   دارد   حداکثری   و  حداقل   شهر،  محدوده  قطر   و  پهنا  ی اسلام  فقه   در

  از  کند،  تجاوز  حداکثر  از  اگر  و  باشد  ینم  واجب   جمعه   نماز  اقامه آن  در  و  دی آ  ینم  شمار  به  یعرف

 نجا ی ا  در  ن ی بنابرا  ،داشت  پا  به   دی با  گریی د  جمعه   نماز  و  دی آ  یم   شمار  به   گریی د  شهر   شرع  دگاهی د

 . شهر پهنای حداکثر: دوم. شهر قطر و کرانه حداقل : اول: دارد  وجود مدعا دو

 توجه   با.  باشد  ی م  لومتریک  6  حدود  مشهور  قول  بر  بنا  که .   است  ل یم  سه   شهر  محدوده  قطر  حداقل 

  ج   ب،ی تهذ  ،ی طوس)  سو،  کی   از  شهرها  به  جمعه   نماز  ینییتع  وجوب  اختصاص  بر  اتی روا  دلالت   به

 24٨ ص ،3

  ، ینیکل)  ،جمعه   نماز  دو  ن یب(  لومتریک  6)  لیم  سه  اقل   لا  فاصله  وجوب  بر  گری د  اتی روا  دلالت   و

  باشد  شهر مرکز  در جمعه   نماز  برگزاری محل  است  لازم  نکهی ا  به توجه  با و( 419: ص ،3ج . ،یالکاف

  متعارف  قطر می ریگ ی م جهیتن گردد، فراهم  جمعه  نماز محل  به همگان برای برابر یدسترس امکان تا

  هنگام   در  شهری  طراحان  که   است  معنا  بدان  نی ا.  باشد  لی ما  سه  از  کمتر  دی نبا   ی اسلام  یعرف  شهر

  شهر   مساحت   برای  دی با  ،است   شهری  ی اسلام   عمران   ن ی مواز  دارای   که   شهری  سیتاس  و  ی طراح
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 ،ترخص   حد  از  خروج  در  مسافر  احکام  ملاک  اما.  نباشد  کمتر  لیم  سه  از  که   رندیبگ  نظر  در  قطری 

 . است  اذان  صوت و جدران خفاء و هیابن انتهای ی عرف حدود همان

  21  و  مشهور  قول  بنابر  لومتریک  24)  لیم  دوازده  یعنی   فرسخ  چهار  از  شیب  دی نبا  شهر  قطر  حداکثر

 محل .  1:  کند  یم  روشن   را   مطلب   ن ی ا  لی ذ  نکته  دو  به   توجه   باشد، (  مشهور  ریغ  قول   بنابر  لومتریک

  دو   کمتر   فاصله   در  که   یکسان  برای  جمعه   نماز  در   حضور .  2.  باشد  شهر   مرکز  در   دی با  جمعه   نماز

  یزندگ  فاصله  ن ی ا  از  فراتر  در  که  یکسان  برای  و  است   واجب  دارند  قرار  جمعه   نماز  محل   از  فرسخ

 ینی د  منابع  نظر  از  یعرف  شهر  قطر  نروی ا  از(  419:  ص  ،3ج.  ،یالکاف  ،ینیکل. )ستین  واجب   کنند  یم

  برگزار   شهر   مرکز   در  جمعه   نماز  که   است   نی ا بر  فرض  رای ز  کند  تجاوز  ل ی م  دوازده  از  دی نبا  ی اسلام

  شهر   جمعه   نماز  در  حضور  وجوب   محدوده   سمت   هر   از  فرسخ   دو  فاصله   تا  شهر  مرکز  از   و  شود  یم

 ی م  برپا آن  در  جمعه   نماز  که   شهری  شهروندان  محدوده  نی ا  ساکنان  که   است   آن  معنای  به   که   است

 ی نم  شمار  به   شهر  نی ا  شهروندان  مقدارند  نی ا  از  شیب  فاصله  در  که  آنان  و  ندی آ  ی م  شمار  به  شود

 ی عنی   ل یم  دوازده  شهر،  ی کل  قطر   نی بنابرا  ،ستین  واجب   آنان  بر  جمعه   نماز  در   حضور  لذا  و  ندی آ

 . بود  خواهد فرسخ  چهار

 شهر  مرکز .3

 در  جمعه   نماز  که   شهراست  جامع   مسجد  ای   اعظم   مسجد  یاسلام   فقه   در   شهر  هسته   ای   شهر   مرکز 

 . شودی م برپا آن

  سوق   مسجد   و(  محله   مسجد )  لهیقب  مسجد   از(  جامع )  اعظم   مسجد   ات ی روا  در  نکهی ا  به   توجه   با

 ا ی   اعظم   مسجد  گاهی جا  به  توجه   با  و(  253:  ص  ، 3ج  الأحکام،  ب ی تهذ  ،ی طوس)  است   شده  زی متما

  مردم   همه   برای   چون  و  ،است   شهر   مردم  همه   جامع   و  جمعه   نماز  برگزاری   محل   که   جامع   مسجد 

 که   باشد  ی محل  در   مسجد  نی ا  که   کند  ی م  اقتضاء  انصاف  و  عدل  قاعده  ،است   شده  نهاده  بنا  شهر

 ذکر   لیتعل  ن یهمچن.  باشد  برابر  و  مساوی  شهر  جهات  از  جهت  هر  در  ساکن  مردم  برای  آن  مسافت 

  الْموَضِْعُ   لأِنََّهُ  الأَْرضِْ   وسََطِ  فِی  البْیَْتُ  وضُِعَ   وَ:«  فررمود    که   السلام   هیعل  رضا   امام  از   یتی روا  در   شده

 ،هی بابو ابن )  سَوَاء» ذَلِکَ فِی الْمَغرِْبِ  وَ الْمَشْرقِِ  لأَِهلِْ  الْفَرضُْ لیَِکُونَ وَ الْأَرضُْ دُحیَِتِ تَحتِْهِ منِْ الَّذِی

  یشرع  ت یمحبوب  بر  دلالت   رای ز  است  ما  بحث  محل   به  م یتعم  قابل (  396:  ص  ،2ج  ،الشرائع   علل

 محل  زین  شهر  در  نی بنابرا  دارد،  باختر  و  خاور  اهل   برای  جامع  عبادی  مناسک  اقامه  محل   بودن  کسانی 

.  باشد   کسانی   شهر  غرب  و  شرق  اهل   برای  دی با  است  جامع  مسجد  همان  که   شهر  مردم  عبادت

 . باشد محله وسط در دی با زین محله   مسجد که  شود یم استفاده تی روا ن ی ا از نیهمچن
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   سازی مرتبه بلند. 4

. است شده پرداخته  آن به  معماری، خی تار طول در  ،شیب و کم  که است ای دهی پد سازی بلندمرتبه 

 نینخست   ،یخی تار   نهیشیپ  نی ا  وجود  با.  دانندیم  مصر  اهرام  را  باستان  دوران  در  بلند  ساختمان  نی تر  کهن 

  شهر   به   متعلق   افتند،ی   شهرت  بلند  های  ساختمان  به   نوزدهم   قرن   دوم   مه ین  اواخر  در   که  ییبناها

  و   ن یزم  کمبود  همچون  یمسائل   به   پاسخ   در  و  فناوری  شرفت ی پ  دنبال  به .  هستند  کای آمر  در  کاگویش

  کرد ی رو  ساختمان،  انرژی  مصرف  شدن  نه یبه  و  تقاضا  مورد  مناطق  در  بنا  ی افق  گسترش  امکان  عدم

  شهری،   م ی جرا  نوع  و  زانیم  با  سازی  بلندمرتبه   نیب  رابطه   یبررس  با  اما.  گرفت   قوت  سازی  مرتبه   بلند

 ر یتأث  ،ی شهرک  زنگنه. )دارد  دنبال  به   ریی ناپذ  جبران  خسارات  سازی  بلندمرتبه  که  شود  یم  روشن

 ( 74  تا 61 صفحه  شهری،از م ی جرا زانیم بر سازی مرتبه  بلند

  در   که   ،است   تی جنا  و   جرم  بر   یطیمح  ی رطرّاحیتاث  ه ی نظر  ،یشناس  جرم   هایهی نظر  ن ی دتری جد  از 

 ی طرّاحهی نظر.  کرد  نییتب  را  شهری  م ی جرا  وقوع  با  سازی  بلندمرتبه   نیب  رابطه   توان  ی م  هی نظر  ن ی ا  پرتو

  و   شده  ساخته  طیمح  یساختمانها،طرّاح  و  هاخانه  ساخت  ،مـسکن  الگـوی  بارز  نقش  بر  یطیمح

 ،ه ی نظر  ن ی ا  در  نروی ا  از  کند؛ی م  د یتأک  جـرم  وقـوع  بـر  شهری  فضاهای  ی کی زیف  و  کالبدی  ساختار

  ای  (CPTED)  کردی رو  ـکردها،ی رو  نی ا  از  یکی .  است   یطیمح  یطرّاحق ی طر  از  م ی جرا  کاهش   بر  تلاش

  کرد ی رو  ی نوع  توانی م  را  کردی رو  ن ی ا.  است   ی طیمح  ی ازطـرّاح  اسـتفاده  با  م ی جرا  از   رییـشگیپ

 شده  ساخته  طیمح  نهیبه  رییکارگ  به  با  ی طیمح  هایمؤلفه   هوشمندانه  و  کارآمد  ی طرّاح  برای  هدفمند

 یاجتماع  رفاه  ،جهینت  در  و  شهروندی   تمندیی رضا  زانیم  شی افزا  در  که  دانست   م ی جرا  کاهش   در

- 136:  ص   یمسکون  ملک  یطراح  و  تی جنا  و  جرم  هی نظر  نهیشی پ  یبررس. ) دارد  یی بسزا  ریتأث  جـامعه 

  جرم   هایفرصت  که   چرا  کرد؛  رییجلوگ  شهرها  در  تی جنا  بروز  از  توانیم  یطیمح  ی طرّاح  با(  164

  از   یریشگیپ  عمل  و  یتئور)ّ         .  ابدی   کاهش   معماری  و  شهری  زیی ربرنامه   وههاییش  با  تواندیم

 کـه   دارنـد  دیتأک  نکته  نی ا  بر  یطیمح  ی طراّح  دی جد  کردهایی رو(  196  ص  ،یطیمح  قی طر  از  جرم

  آنها،   ژه ی و  مقرّرات  و  دستورها  انجام   و  ن ی تـدو  و   شـهری  فـضاهای  کالبدی  ساختار  به   توجّه   بـا

 ( 19:  ص  ها،  محله  یساز  منی ا.)کرد   رییجلوگ  شهری  م ی جرا  ارتکاب  از  گستردهای   زانیم  به   توانیم

  تهران   شهر  در  گرفته  صورت  م ی جرا  زانیمـ  ن ی شتریبـ  تهران  شهر  روی  بر  شده  انجام  مطالعات  طبق

  تعداد   نی شتری ب  و  هـستند  شهر  ن ی ا  ی غرب  و  ی شرق  ،یجنوب  ،ی شمال  مرکزی،   مناطق   در  ب یترت  به

  مـرکزی،   مناطق   در  بیترت  به  زین  یساختمان  هایتراکم   نی بالاتر  و  آپارتمانها  و  بلندمرتبه  ساختمانهای

  ر یتأث  همکاران،  و   دیسع  ،یشهرک   زنگنه . )اندافتهی   استقرار  شهر   نی ا  ی غرب   و  یشرق  ،یجـنوب  ،ی شـمال
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- 69  ص  ،(تهران  دوگانه  دو  ست یب  مناطق: موردی  مطالعه )  شهری  م ی جرا  زانیم  بر  سازی  مرتبه  بلند 

  و   شده  کاسته  شهری  م ی جـرا  تـعداد  از  ،م یکـن  حرکت   اطراف  به   شهر  مرکز  از  چه   هر  ن یهمچن(  70

 به   شهر  مرکز  از  هرچه   نیهمچن  سازیبلندمرتبه   مورد  در  شود،ی م  شتریب  تیّامن  زانیم  اندازهای  تا

  آمده   دست  به  جی نـتا  شود؛ی م  کـاسته  هابلندمرتبه   و  برجها  تراکم   از  میکن  حرکت   رامونیپ  سمت 

 یعنی   ،مـسکن   و  سـاختمانها  نوع   رییتغ  و  ی زندگ  سبک  رییتغ  که   کندی م   دییتأ  را   مطلب   نی ا  یدرست

 م ی جـرا  نوع  و  تعداد  بر  ،بلندمرتبه  برجهای  و  آپارتمانها  در  یزندگ  به  ی واحدیسنتّتک  هایخانه  لی تبد

 . است داشته  ریتـأث شـهری

 هابرمحلّه  ی عموم  و  یجمع نظارت که  است  ایگونهبه  ها خانه ساختار ،ی نینش آپارتمان ی زندگ در

  برخلاف   دی جد  ساختار  در.  است   رفته  انیم  از  گذشته  محوری  ساختارمـحلّه   و  ندارد  وجود

 نی ا  قت یحق.  است   داده  کاهش  را  مراقبت  و  نظارت   ّآمده،حس   وجـود  بـه  یگانگیب  ،یشهرسازیسنتّ

 م ی جـرا  از  رییجـلوگ  اصول  دارای  ی اسلام  فرهنگ  بر  منطق   یشهرسازیسنتّ  در  الگو  ساختار  که   است

 از   یاجتماع-ی فرهنگ  توانمندی  و  تجارب  یهی پا   بر  یشهرسازیسنتّ.  است  یطیمح  ی طرّاحقی طر  از

 اصـل   چـند.  است   بردهیم   بهره  ی عموم  نظارتهای  سازیفراهم   در  ییفـضا  یـکپارچگی   و  انسجام

.  1:  از  عبارتاند  ی طیمـح  یطـرّاحق ی طر  از  م ی جرا  از  رییجلوگ  در  یشهرسازیسنتّ  و  معماری  یاسـاس

.  2  شتریبـ  کنترل  و  نظارت  جادی ا  در  اتاقها  رییکارگ  به  وهییش  و  منازل  در  یرونیب  و  یاندرون  جادی ا

  جاد ی ا.  3  مـنزل  بـه  آسـان  یدسترس  کـاهش  و  ی مـسکون  مناطق  در  یدسترس  مراتب  سلسله  ـجادی ا

.  4  ی مسکون  اتاقهای  به   یدسترس  وهی یش  بـر  نـظارت  و  کنترل   و  مرکزی  اطیح  با  هاخانه

  366  شهر،  و   تی جنا  ،یزی تبر   یرستم. )ایمـحله   هایومشارکت   یگی همسا  با  یمحلّ  ارتباطاتشی افزا

) 

 ی اسلام شهر در ساختمان مطلوب الگوی که شود یم استفاده یاسلام منابع و اتی روا ازمجموعه  

  از   آسمان  افق  که  شوند  ساخته  نحوی  به  دی با   ها  ساختمان  که  معنا  نی بد  عمودی،  نه  دارد  یافق  جهت 

 .نشود قطع  نیزم و  آسمان ی اله اتی آ با شهر ساکنان ارتباط و نگردد دهیپوش شهر ساکنان دی د

 : کند  ی م   دلالت   مطلب   ن ی ا   بر   ت ی روا   از   مجموعه   چند 

: ص  ،2ج  ،المحاسن  ،یبرق)است  شده  ها  ساختمان  ادی ز  ارتفاع  از  ینه  آنها  در  که  است  ی اتی روا.  1 

 فتوا (  متر  4 حدود)  ذراع  ٨  شیب  بناء  ساخت   کراهت   بر  ثی احاد  نی ا  طبق   بر  ه یامام  فقهای  که (  60٨

 .( 490: ص ،5ج  الأحکام، مهذبّ سبزواری،. )دادهاند
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.  علامه . )دارند  دلالت   مساجد  برای  بلند  های  مناره  ساختن  یشرع  تیمبغوض  بر  که   یاتی روا. :  2

 ( 320: ص ،6ج، المطلب  یمنته ،یحلّ

 و   سنن   از  تعدادی  بر  که  است   یاتی روا:  اول  دسته:  است   اتی روا  دسته   دو  از  مرکب   مجموعه .  3 

 موجب   بلند  های   ساختمان  بلکه   ندارد  سازگاری  بلند  های   ساختمان  با  که   دارد  دلالت   یمستحبات

  خداوند   ینیزم  و  یآسمان  ات ی آ  در  تدبر  و  تامل   بر  که   یاتی روا  و  اتی آ:  رینظ.  شودی م  آنها  کامل   ل یتعط

 ،یطوس) شب نافله از قبل آسمان ی اله اتی آ به  کردن نگاه استحباب(  6 ه ی آ ق، سوره. )دارند دیتاک

.  است   هللا  رسول  سنت  یکل   ترک  و  ل یتعط  از  ی نه:  دوم  دسته،  (  334:  ص  ،2ج   الأحکام؛  ب ی تهذ

  از   است   آخرالزمان   یمنف  های   نشانه  و  علائم   درباره  که  یاتی روا.  4(  94:  ص  ،1ج  ،المحاسن   ،ی برق)

. دی نما یم ی معرف دوران نیا یمنف های نشانه و علائم  از یکی  عنوان به  را بلند های ساختمان جمله 

 فقه   در  شهری   سازی  ساختمان  در   مطلوب   الگو  نرو ی ا  از(    30ص  ؛  11ج  البخاری؛  ح یصح  ،یبخار)

 . عمودی خط  نه و است سازهها در یافق خط بر یمبتن ،ی اسلام

 ابانهایخ و راهها وسعت  و یفراخ. 5

 یگشادگ  و  ی فراخ  یشرع  رجحان  و  ت یمطلوب  السلام  همیعل  ن یمعصوم  از  وارده  اتی روا  تعدادی  از

(  436: ص ،25ج ؛عه یالش وسائل ،یعامل حر) شود؛  یم استفاده یفرع و یاصل های راه از اعم  راهها

 ت ی رعا  برای   بلکه   ،ستین   تعبدی  ت یمطلوب  ی فرع  و  ی اصل  های  راه   سعه   ت یمطلوب  که   است   روشن

 ها   راه  آن   از   معمول  طور  به   که   باشد  یعابران  تناسب  به   دی با  راه  وسعت   نی بنابرا  ،است   عابران   حال

  حدی   راهها  توسعه   در  مطلوب  حد  موضوع  و  حکم   یعرف  تناسب  قاعده  اساس  بر   و  کنند،  یم  استفاده

  عابران   که   بنحوی  باشد  آنان  آمد  و  رفت   پاسخگوی  بتواند  عابران  ازدحام  فرض  ن ی بالاتر  در  که   است

 فراهم   را  گری کدی   مزاحمت   موجبات  خود  ای   باشد  آنها  مزاحم   زییچ  آنکه  بدون  و  یآسان  به  بتوانند

  لهیوس هر با و نحو هر به عابران برای مزاحمت  جادی ا و معبر سدّ نیهمچن. کنند استفاده راه از کنند

 که   ی اقدام  ای   رفتار  هرگونه.  است   ضمان   موجب   ضرر   جادی ا  صورت   در  و  ،است   ممنوع  باشد  که 

 جادی ا  صورت  در  و  ممنوع،  شرعا  نباشد  معبر  سد  هرچند  باشد  عابران  برای  مزاحمت   جادی ا  موجب 

 ص ،ی اسلام فقه  در معبر  سدّ  و گذرگاهها حقوق ،ی توکل نظری. )است  ضمان موجب  ضرر هرگونه 

69  – 70 ) 

 ساختمانها  محدوده و میحر .6

 که   رمنقول یغ  اموال   یبرخ  اطراف  در  ن یمع محدودهای  معنایبه   یحقوق  و  ی فقه  ی اصطلاح  ،می حر

.  است   شده  منع   محدوده   آن در  گران ی د  تصرفات  ی برخ  از اموال،  آن   از   مالکان  کامل   بردن   بهره   برای
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 توجه   م ی حر  قی مصاد  یبرخ  به  ث ی احاد  در  السلام،همیعل  امامان  و  اکرم  امبریپ  عصر  اقتضائات  بنابر 

 حضرهی   لا  من  ه،ی بابو  ابن)درختان  ،(296:  ص  ،5ج  ،یالکاف  ،ینیکل)راه  می حر  جمله   از  ،است  شده

،  (293  ص  همان،)چشمه   ، (همان)  قنات  ،(296:  ص  ،5ج،  یالکاف  ،ینیکل)   ،چاه(101:  ص  ،3ج  ؛ه یالفق

 ، یفقه  منابع  در(  102:  ص  ،3ج  ؛ه یالفق  حضرهی   لا  من  ه،ی بابو  ابن)   مسجد  و(  296  ص  همان،)  رودخانه

  ص   ،6  ،جأدلته   و  ی الاسلام  الفقه   ،ی لیزَحَ)واری د  م ی حر  مانند  گریی د  ق ی مصاد  از   موارد،  ن ی ا  بر   علاوه

  الدروس   اول،   دیشه)معدن  و (  66:  ص  ،19ج  ،الکرامه   مفتاح  ،یعامل)خانه(  همان)   روستا   ، (4635

  539  ص  ،نیالأرض  أصول  و  القسمه   ،ینَفوس  ی فرسطائ)شهر  و(  6٨:  ص  ،3ج  ،هیالإمام  فقه  یف  هیالشرع

  محدوده   درباره.  است   آمده  انیم  به   سخن   زین(  549  ص  همان،) غار  و(  53٨  ص  همان، )  ای در  و(  

 به ،  انی حنبل  و  انیحنف  ژهیوبه،  سنّت  اهل   وعهیش  فقهای  از  ارییبس  آن،  قی مصاد  از  ک ی هر  در  می حر

 به   موارد  از   ارییبس  در.  انددانسته   لازم  را   فواصل   آن  ت ی رعا  و  شده   قائل   ث ی احاد  در   شده  ذکر   ری مقاد

  عدم   ؛یکل  م ی حر  نشده،  مشخص  محدوه  و  م ی حر  که   مواردی  در  و  است   شده  اکتفا  می حر  اقل   حد

  عرف   به   را  م ی حر  محدوده  نییتع  موارد،  ی برخ  در  ز،ین  انیشافع  و   انیمالک.  است   یرسان  انی ز  و   اضرار

 ( 4635 ص ،6 ج ،أدلته  و یالاسلام الفقه  ،یلیزَحَ. )کردهاند واگذار

 م ی حر وجود بر آن به  بیآس  عدم ای  آن  از استفاده آنچه  هر: که است  نی ا ،م ی حر باب  در یکل اصل 

 ضرر   و  ب یآس  از  منع  می حر   ی کل  زانیم  و  ،گرفت   نظر  در  مناسب  م ی حر  آن  برای  دی با  دارد  توقف

  مال   و  ملک   از  برداری   بهره  از  گرانی د  منع  موجب   که   ازییامت  اخذ  با  ساز،  و  ساخت   نوع  هر  و  ،است

  مذکور   موارد  در  یتیخصوص  گری د  جهت   از  و.  است   ممنوع  یشرع   نظر  از  گردد  ی م  شی خو  متاع  و

  و   اضرار  عدم  شارع  نظر  در  می حر  ی کل  ملاک  که   آن  به   توجه  با  خصوصا  ندارد،  وجود  اتی روا  در

 ی ائیاش  همه   شامل  و  ابد،ی   یم  توسعه   آن  ملاک  وسعت  جهت   به  می حر  حکم  نی بنابرا  ،است  بیآس

.  دارد   توقف  مناسب   می حر  تی رعا  بر   آنها  از  آنها  صاحبان  انتفاع  ای   آنها  به   اضرار  عدم  که   شود  یم

 مناسب  م ی حر  دی با...    هانگیپارک  و   تجاری،  های  محل   مؤسسات،  ساختمانها،  ها،  راه   برای   نی بنابرا

 .گرفت  نظر در

 

 از ین حد از شیب ساز و ساخت . 7

  برای   دی با  سازی  ساختمان  شود؛  ی م  استفاده  شده  وارد   نیمعصوم  از  که   یاتی روا  از  ی اسلام  منابع  در

.  است   گرفته  قرار   منع   و  ینه   مورد   ازین  حد   از   شیب  سازی   ساختمان  و  باشد،   ازین  حد  در  و  از،ین  رفع

 ازین  حد  از  ش یب  ساختمان  ساخت  ،ث ی احاد  ی برخ  در (  531:  ص ،6ج  ؛4٨: ص  ، 2ج  یالکاف  ،ینیکل)
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.)  است   ممنوع  و   دی آ  ی م  شمار  به   مردم   ری سا  به   نسبت   افرازی  گردن  و  ییخودنما  ی نوع  شارع   نظر  در

 ( 2٨1:  ص الأعمال،  عقاب و الأعمال ثواب  ،هی بابو بن

  ساختمان )  سازی  تجاری  از  منع   و  ازین  حد  از  شیب  یی افزا  ساختمان  از  منع  ،ثی احاد  ن ی ا  از  توان  یم

 ن یهمچن.  کرد  برداشت   ا  ر(  مسکن   بازار  در  کاذب  تقاضاهای  جادی ا  و  محض  سودآوری  زهیانگ  بهی ساز

  احداث   و  ن یمراجع  و  کارگزاران  ازین  حد  از  شیب  اداری  ساختمانهای  ساخت  ات،ی روا  نی ا  اساس  بر

  نامشروع   ی اقدامات  ،یدولت  ادارات  سوی   از  پهناور  و  فراخ  نهاییزم   اشغال  و  ل ی طو  و  ض ی عر  سازههای

 . است

 شهری یمنیا و تیامن. 8

  ازمندین انسان، حضور ل یدل به که است یانسان متراکم  ستگاههایی ز از یکی  شهر که نی ا به  باتوجه

 جامعه   که  است   ی اقدام  نوع  هر  و  یتی ری مد  ،یفرهنگ  اقتصادی،  ،ی اجتماع  کالبدی،  ابعاد  همه   در  یمنی ا

 خانواده   اعضاء  آسوده  یزندگ  و  آرامش   محل   »خانه . «کند  مه یب  را  آن  مصنوع  و  یعیطب  طیمح  و  یانسان

 منابع   در.  کند  ن یتأم  را  خانواده  اعضای  شی آسا  و  آرامش   که   شود  ساخته  نحوی  به   دی با  نروی ا  از  ؛است

  شده   دیتأک  یمسکون  های  خانه   ساختن  در  ژه ی بو  شهری  عمران   در  مداری   تیامن  ت ی رعا  بر  ی اسلام

 ی کی زیف  تیامن  ای   یمنی ا.  1:  است   نوع  دو  شود  تی رعا  ی مسکون  خانه  ساختن  در  دی با  که  یتیامن.  است

 . یاخلاق تیامن. 2 ؛(یعرض و ی مال و یجان)

  ت یامن  ت ی رعا  لزوم  مورد  در:  ساختمان  در  ی عرض  و  یجان  و  ی مال  تیامن  ت ی رعا  وجوب  ادله .  1

 یجان  و  یمال  تیامن  تی رعا  لزوم  بر  که  یثی احاد:  عام  ادله :  دارد  وجود  ادله  از  دسته  دو  یجان  و  ی مال

 نوع   هر  جادی ا  تیممنوع  و  عام  طور  به  گرانی د  حقوق  به  تجاوز  هرگونه  تیممنوع  بلکه   ییآبرو  و

 اتی روا  ی برخ   و(234:  ص  ،2ج  یالکاف  ،ینیکل. )کنندی م  دلالت جامعه   عموم  برای  و  افراد  برای  یناامن

  نیتام  راستای  در  شهری  ی طراح  لزوم  و  ی اسلام  حاکمان  توسط  بر  تیامن  و  عدل  برقراری  لزوم  بر

 کراهت   اتی روا  مانند:  خاص  ادله (  52:  ص   ،5ج  همان، . )دارد  دلالت   ی عرض  و  ی مال  و  یجان  تیامن

  همان، )   وار،ی د  بدون  بام  پشت   در   دنیخواب.  533:  ص   ،6ج  همان،)  در،  بدون   هایخانه   در  دنیخواب

 (532  ص همان،.)چراغ بدون کی تار های خانه به  ورود و( 530: ص ،6ج

  جستجو   گران،ی د  یشخص  احوال   در  تجسس :  ساختمان  در  یاخلاق  تیامن  ت ی رعا  وجوب  ادله .  2

 موجب   که   است   ی عوامل  از  و  ،است   رمجازیغ  ی نگاه  هزره  و  یچران   چشم   زین  و  ،ضعف   نقاط  کردن

 در  ساکنان  و  مردم  تیامن  ن یتأم  دی با  شهرسازی  نظام  در  لهذا  شود  ی م  شهروندان  ی اخلاق  تیامن  سلب

)دینکن  تجسس:»دیوفَرمای م   متعال  خدای  رد یبگ  قرار  مدنظر   کامل   به   جهت   ن ی ا  از   منازل   سوره .« 
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  عدم .  1:  از  است  عبارت  جامعه   ی اخلاق  و  یروان  تیامن  نیتأم  موارد  نی ترمهم (  12  ه ی آ  حجرات، 

 به   نگاه  از  اجتناب.  3  گران؛ی د  ضعف   نقاط  و  وبیع  ییجو  یپ   عدم.  2  گران؛ی د  احوال   در  تجسس

  موارد   با  رابطه   در  ی اخلاق  و  یروان  تیامن  ن یتأم  برای.  افراد   بدن  مانند  باشد  وپنهان  مستور  دی با  آنچه

  ؛است   لازم  گرانی د  خانه  درون  به   انداختن   نظر  از  اجتناب  ،یچران  چشم   از  اجتناب  بر  افزون  شده،  ادی 

  ابن . )است   شده  د یتأک  گرانی د  خانه   درون  به   اندازی  نظر   از   اجتناب  بر   اسلام   شرع  در  جهت   نی بد

 آنکه   از  قبل  هرکس : « .دی فرمایم َخلَ   خدا  رسول(  2٨2:  ص  الأعمال؛  عقاب  و  الأعمال  ثواب  ه،ی بابو

  ،است  کار  گنه  که   نکند  موفق  را  او  خدا  پس  کند،  یچران  چشم   خانه  آن  می حر  در  شود،  ای  خانه  وارد

 ی اخلاق تیامن ن یتأم از مقصود اساس نی ا  بر( 165: ص ات،یالأشعث -  اتی الجعفر ،ی کوف) » .کار گنه

 ی زندگ  بر  اطلاع  قی طر  از   جمله   از   مردم  وبیع  ییجو  یپ  و  ،تجسس   از  ت یامن:    از  است   عبارت

  شدن   مکشوف  و  خانه  درون  به   نظراندازی  از  تیامن  زین  و  ،خانه  درون  یزندگ  ژهی بو  افراد،  یشخص

  ساختمان   کند  یم  اقتضا  مذکور   جهات  از  ی اخلاق  تیامن  نیتأم.  بماند   مستور   گرانی د  از  دی با  آنچه

  و   معنوی   تیامن  ،خانه  ساکنان  یکی زیف  تیامن  ن یتأم  بر  افزون  که  باشد  نحوی  به   یمسکون  های  خانه

  گران ی د  نگاه  و  چشم   از   خانه  درون   ط یمح  بودن  مستور   با   تنها  که  شود   نیتام  زین  آنها   ی روان  و  ی اخلاق

 . است ن یتأم قابل

   شهری سبز فضای. 9

  شوند،یم  گرفته  کار  به  شهر   ششهای  عنوان  به  که  هستند  گری د  اهانی گ  و   درختان  شامل  سبز  فضاهای

 یمحل  م یاقل  اصلاح  به  نیهمچن  کنند،یم  فراهم   را  یعیطب  ندهایی فرآ  و  شهری  انفعالات  و  فعل   و

  برای   یعیطب  اییدن  با  یکامل  ارتباط  عنوان  به   و  کنندی م  جادی ا  را   ی حی تفر  فضاهای  و  کنند،ی م  کمک 

 یی مکانها(  23- 24  و   ٨  و  27  ص  ،9ج   شهری»  سبز  فضاهای«    ا،یدنیسع. )روندی م  کار  به   شهر  ساکنان

 فراهم   را  یکی ولوژی زیف  و  یاجتماع  ،یطیمح  ست ی ز  خدمات  شهر،  در  آبها  و  درختان  پارکها،  مانند

 .کنند ی م دایپ ارییبس ت یاهم شهرها نمودن ری پذ ست ی ز در که  کندیم

 انکار   راتیتاث  شهری  یزندگ   تیفیک  ارتقای  و   بهبود  در  سبز  فضای  شده  انجام  مطالعات  اساس  بر

(  70-51  ص  شهری،  یزندگ  ت یفیک  ارتقای  بر  شهری  سبز  فضای  ریتأث  یبررس  ،یبینه)  دارد؛  ریی ناپذ

 سازی  بای ز  ،مناسب   هوای  و   آب  جادی ا  ،یصوت  ی آلودگ  کاهش  هوا،  ی آلودگ  کاهش :  مانند  یراتیتاث

 . انسان  در شتریب تعلق  احساس جادی ا هاو ی زشت کردن پنهان و شهر

 فقه  منابع  در  و  ،است   برخوردار   ای  ژهی و  ت یاهم  از   شهری  عمران  ی اسلام   نظام  در  سبز  فضای

  ار یبس  گاهی جا  از   سبز  فضای  م ی کر قرآن  در.  است  گرفته   قرار   توجه  مورد  گوناگون  جهات   از  ی اسلام



 

 
 7 –24، صفحه 1402 پاییز ،15 شماره سال سوم، ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه          20

 

 

 ، پرداخته  ییایدن  یزندگ  در  سبز  فضای  ت یاهم  به   قرآن  مه ی کر  اتی آ  از  ی بخش  ،است   برخوردار  ییوالا

  بر   اتی آ  نی ا  همه .  است   پرداخته  اخروی  جاودانه  ی زندگ  در  سبز  فضای  ت یاهم  به   گری د  ی برخ  و

  در  وهیم  های  باغستان  و  یدرخت  سبز  فضای  ژهی بو  عموم  طور  به  سبز  فضای  والای  اریبس  گاهی جا

  از  و ی اله های نعمت  نی تر مهم   از یکی  را  سبز فضای  و دارد، د یتاک و اشاره  انسان یاجتماع یزندگ

 نشاط   به (  60  ه ی آ  ،نمل   سوره. )است   آورده  شمار  به   خوش  و  خوب  ییایدن  یزندگ  مهم   عناصر  جمله 

  امروز   اییدن  در.  است   شده  اشاره  استرس  کاهش   در  سبز  فضای  میمستق  ریتاث  و  باغها  بودن  نی آفر

 رابطه   بر  گرفته  صورت  مطالعات  حاصل  دهی پد  ن ی ا.  است   مطرح  درمان»  های  باغ«  عنوان  با  دهایی پد

  در   خصوصا  ها  پارک  و  ها   باغ  احداث  به  که   مناظراست  و  اندازهاچشم   و  انسان  سلامت   میمستق

 . است  شده منجر ی درمان مراکز و مارستانیب  اطراف

  و  آب جادی ا باعث که  شده اشاره سبأ قوم شهر اطراف در باغهای وجود به سبا مبارکه سوره 5 هی آ

  کمربندی  جادی ا با که  شناسند ی م سبز« کمربند«  عنوان با را دهی پد ن ی ا امروزه. است   شده شهر هوای

 ی آلودگ  و زگرد ی ر و غبار و  گرد  ورود از  شهر، گرداگرد و اطراف   در سبز  فضای و یاهیگ پوشش  از

 . است مؤثر اریبس هوا ل ی تعد و فیتلط در  روش نی ا کنند، ی م رییجلوگ هوا

  پرورش   و  برنگهداری  ژهی بو  و  ،ی کل  طور  به  سبز  فضای  تیبراهم  ن یمعصوم  از  وارده  اتی روا  در

  سرسبز،   مناظر  به   نگاه  مدح  در  متعددی   ث ی احاد.  است   آمده  بعمل   فراوان   دیتأک  درختکاری  زین  و  ،گل

 ، ینیکل  ؛143:  ص  ،2ج  ؛عهیالش  وسائل   ،یعامل  حر. )است  شده  واردگل   اهدای  و  اهیگ  و  گل  تیمحبوب

  شود  یم  استفاده  گل   برای  معنوی  احترام  و  تیقدس  ینوع  اتی روا  نی ا  از  که  (  524:  ص  ،6ج  یالکاف

  فضای   جادی ا  در  دارد  سالم   یکی زیف  فضای  جادی ا  در  که   ی نقش  بر  افزون  گل   که   است   آن از  یحاک  که 

 .  دارد ی مهم نقش زین سالم  معنوی

 تا   ها  خانه   فضای  و  شهر  فضای  در  آن  نگهداری  و  پرورش  و  اهیگ  و  گل   از  استفاده  شی افزا  نی بنابرا

  برداری   بهره   نهیزم  شهرها  عمران  در  است   لازم  لذا  و  دارد،  تیمطلوب  است   سوریم  و  ممکن   که   آنجا

(  ادارات )  ی عموم  مه ین  هایط یمح  ،(پارکها)  یهمگان  هایطیمح  در   را  سبزه  و  اهیگ  و  گل   از   شتریب  هرچه 

 کاشت   بر  مسلمانان  ختنیبرانگ  و  ق ی تشو  در  یمختلف  اتی روا.  ساخت  فراهم  ،یابانیخ  فضاهای  و

  از   بعضی  از  که (  460:  ص  ،13ج  ؛المسائل   مستنبط  و  الوسائل   مستدرک  ،ینور)  شده  وارد  درخت

 ن یهمچن(   ٨6ص   ؛  3ج،  الأنوار  بحار  ،ی مجلس. )کرد  برداشت   را  درختکاری   وجوب  توان  ی م  آنها

 ی الکاف  ،ینیکل)  درخت   قطع  حرمت   بر  اتی روا  نی ا  از  ی بعض  که  درختان  قطع   ت یممنوع  در  یاتی روا

 ( 29: ص ، 5ج ؛ همان.) دارد دلالت  دار وهیم و بارده درخت ژهی و به ( 27: ص ،5ج ؛
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 شهری طی مح در نظافت  ت یرعا. 10 

 آنجا  تا  است   شده   فراوان  د یتأک  یزگیپاک  و  نظافت  ت ی رعا  لزوم  بر  ن یمعصوم  از   وارده  اتی روا  در

 ی آلودگ  و  شده  شمرده  خداوند  محبوب  و(    567:  ص  ،5ج  ؛  همان)  ایانب   رهیس   ،یزگیپاک و  نظافت  که 

.  است   آمده  شمار  به  های  ب یآس  منشأ  یجسمان  های  بیآس  بر  افزون  و  خداوند  مبغوض  یفیکث  و

  جارو   و (  275:  ص  ؛  ی الأمال  ،یطوس  خ یش)  نظافت   مدح  در  ارییبس  اتی روا(222  ه ی آ  بقره،   سوره)

  در   و(  624:  ص  ،2ج  ؛  المحاسن  ،یبرق)خانه   رونیب  و(  531:  ص  ،6ج  ؛  یالکاف  ،ینیکل)خانه   کردن

  خانه   در  ماندها  پس  جمع   از  ی نه  و(  439:  ص  ،6ج  ؛  یالکاف  ،ینیکل)بودن  ن یچرک  و  آلوده  مذمت 

 ( 5: ص ،4ج ؛ه یالفق حضرهی  لا من   ه،ی بابو ابن.) دارد وجود

 کراهت   ای   ،نظافت   مؤکد  استحباب  ،نظافت  ت یمطلوب  درباره  وارده   اتی روا  از  معمولا  فقها  هرچند

 ی ژندگ  خداوند  همانا  »والتبائس  البؤس  کرهی ...    الله ا  إن: «رینظ  یعبارات  لکن   اند؛  کرده  استفاده  را  آن  ضد

 ف یکث  و  یژندگ  ی اجمال  حرمت   در   ظهور  القادوزة»   العبد  بئس«   زین  و   دارد»   کراهت   را  یینما  ژنده  و

  الزام   حالت  کلان  فقه  در  مطلب  نی ا  شود،   استفاده  بودن  فیکث  کراهت   آنکه  فرض  به  و  دارد  بودن

 ی عموم نظافت که است  آن معنای به ی آلودگ کراهت  و یزگیپاک یشرع ت یمطلوب رای ز کند؛ یم دایپ

  مجاز   جامعه   اییاول  برای  عامه  مصالح   در   طی تفر  که   آنجا  از   و  رود  ی م  شمار   به  مصالح   از  شرع  نظر  در

  ر یتدب  و  کنند  مراعات  یشرع  واجب   کی   عنوان  به   را  ی عموم  نظافت  موظفند  شهری  رانی مد  ،ستین

  از   مطلب   نی ا  ت ی رعا  عدم.  کنند  اتخاذ  شهری  یزندگ  ط یمح  در  ی عموم  نظافت   حفظ   برای  را  لازم

 عامه   امور  یتول  ت یصلاح  سلب  موجب   و  دی آ  ی م  شمار  به  عامه  مصالح   در  ط ی تفر  شهر،  رانی مد  سوی

 ( 249 ص شهری، عمران فقه  ،ی اراک. )شود ی م آنان توسط

 : یریگ  جهینت

 . قانون. 3( دولت ) حاکم . 2 مردم. 1: است  زیچ سه ی شرع شهر عناصر و ارکان .1

 .است ( لومتریک 6  حدود) ل یم سه : شهر محدوده قطر حداقل  .2

(  مشهور   ریغ  قول   بنابر  لومتریک  21  و   مشهور  قول  بنابر  لومتریک  24)  ل یم  دوازده :  شهر   قطر  حداکثر   .3

 . است

  جمعه   نماز  که   شهراست   جامع   مسجد  ا ی   اعظم   مسجد  ی اسلام  فقه  در  شهر  هسته  ای   شهر  مرکز.  4

 . شودی م برپا آن در
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 ساختمان  که   معنا  نی بد  عمودی،  نه   دارد  یافق  جهت   ی اسلام  شهر  در  ساختمان  مطلوب  الگوی   .5

 .  نگردد دهیپوش شهر ساکنان دی د از آسمان افق  که شوند ساخته نحوی به  دی با ها

 بلندمرتبه  که   شود  یم  روشن  شهری،  م ی جرا  نوع  و  زانیم  با  سازی  بلندمرتبه  نیب  رابطه   ی بررس  با.  6

 . دارد دنبال به  ریی ناپذ جبران خسارات سازی

  ازین   حد  از  شیب  سازی  ساختمان  و  باشد،  ازی ن  حد  در  و  از،ی ن  رفع  برای  دی با  سازی  ساختمان  .7

 .است  گرفته قرار منع و ی نه مورد

 منابع   از  ی فرع  و  یاصل  های   راه  از  اعم   راهها  یگشادگ  و  یفراخ  ی شرع  رجحان  و  ت یمطلوب  .٨

 . شود یم استفاده یفقه

 یکی زیف  تیامن  ای   یمنی ا.  1:  است   نوع  دو  شود  تی رعا  یمسکون  خانه  ساختن  در  دی با  که   یتیامن  .9

 . یاخلاق تیامن. 2 ؛(یعرض و ی مال و یجان)

 هزره   و  یچران  چشم   زین   و  ،ضعف   نقاط  کردن  جستجو  گران،ی د  ی شخص  احوال  در  تجسس   .10

 . است رمجازیغ ینگاه
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 م یکر قرآن .
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 چکیده

برخی قائل    نوع سیاست کیفریِ اتخاذی علیه اعتیاد، به جایگاه حقوقی این پدیده بستگی دارد. از جنبه فقهی،

 مواد مخدر و اعتیاد به مصرف آن هستند. مصرف به تحریم و برخی قائل به عدم تحریم 

برخی به استناد وحدت    اختلاف دارند: برخی با استناد به ادله روایی،طرفداران تحریم مواد مخدر هم در مبنا  

بسیاری نیز با استناد به دلیل ثانویِ ضرر حکم به تحریم مصرف مواد مخدر ملاکِ مواد مخدر با مسکرات، و  

 داده اند. 

در زمینه جایگاه حقوقی اعتیاد به مواد مخدر نیز، دو رویکردِ »جرم انگاری قانونی« و »بیماری پنداری« بین  

حقوقدانان و جامعه شناسان رایج است. پیامد رویکرد نخست، پیگرد قضایی و برخورد سکوبگرانه با معتاد و  

 سیب آن است.  پیامد رویکرد دوم، آزادسازی مصرف مواد مخدر و کوشش برای کاهش آ 

توصیفی انجام شده، نظریه »انحراف پنداری اعتیاد« به   -در این پژوهش که به روش کتابخانه ای و تحلیلی

عنوان جایگزین نظریه های جرم انگاری و بیماری پنداری اعتیاد مطرح، و مبانی و پیامدهای آن بررسی شده 

ه آمیز« برای معتاد و خانواده وی است. انحراف پنداری اعتیاد، مستلزم احتساب آن به عنوان »وضعیت مخاطر

قانون حمایت از   3است، و این امر ضرورت مداخلات پیشگیرانه چندجانبه مبتنی بر ماده    -به ویژه کودکان  –

 .اطفال و نوجوانان و راهکارهای پیش بینی شده در این قانون را توجیه پذیر می نماید

 .اعتیاد، مواد مخدر، سیاست کیفری، جرم، بیماری، انحراف، وضعیت مخاطره آمیز واژگان کلیدی:

  

2 
 ران یا یفر یک استیس در ادیاعت گاهیجا  ی حقوق  و  ی فقه ی بازخوان
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Jurisprudential and legal analysis of the 
guarantee condition in contracts. 

 

Abstract 

The type of criminal policy adopted against addiction depends on the legal 
status of this phenomenon. From the jurisprudential point of view, some believe 

in banning and some believe in not banning drug use and addiction. 

Proponents of drug embargo differ on the basis: some based on narrative 
evidence, some based on the unity of the criteria of drugs with intoxicants, and 

many based on the secondary reason of harm. 

Regarding the legal status of drug addiction, two approaches of "legal 
criminalization" and "criminalization" are common among lawyers and 
sociologists. The consequence of the first approach is prosecution and aggressive 
treatment of addicts, and the consequence of the second approach is the 

liberation of drug use and efforts to reduce its harm. 

In this research, which was carried out using a library and analytical-descriptive 
method, the theory of "addiction deviation" was proposed as an alternative to 
the theories of criminalization and the disease of addiction, and its foundations 
and consequences were investigated. Deviation of the concept of addiction 
requires considering it as a "dangerous situation" for the addict and his family - 
especially children - and this necessitates multilateral preventive interventions 
based on Article 3 of the Law on the Protection of Children and Adolescents and 

the solutions provided in this It justifies the law. 

Key words: addiction, drugs, criminal policy, crime, disease, deviance, dangerous situation. 
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 ران یا یفر یک استیس در  ادیاعت  گاهیجا ی حقوق و ی فقه یبازخوان

  مقدمه 

تواند فارغ از تعیین جایگاه حقوقی رفتارهای مخدری باشد. نخستین  سیاست کیفری مخدری نمی

چالش سیاست کیفری مخدری که پایه بسیاری از دیدگاهها، رویکردها و راهبردها در قبال اعتیاد به  

مواد مخدر است، جایگاه این پدیده در نظام حقوق کیفری است. این چالش ناشی از نگرش فقهی 

 گوناگونی دیدگاه ها در این زمینه است.  و حقوقی به این پدیده و 

البته    –رویکرد نظام حقوقی ایران در قلمرو تولید، قاچاق و توزیع مواد مخدر، جرم انگاری قانونی  

گوناگون کیفری  های  واکنش  دو    -با  »اعتیاد«،  پدیده  و  مخدر  مواد  مصرف  زمینه  در  لکن  است، 

رویکردِ »جرم انگاری قانونی« و »بیماری پنداری« بین حقوقدانان و جامعه شناسان رایج است، پیامد 

و تعیین  رویکرد نخست، برخورد با اعتیاد در فرایند رسمی قضایی و در چارچوب رسیدگی کیفری  

سازی مصرف مواد مخدر و خروج آن از فرایند قضایی و   کیفر است و پیامد رویکرد دوم، قانونی

 بسندگی به پیشگیری و کاهش آسیب است. 

پرسش اینکه جایگاه حقوقی اعتیاد چه پیوندی با دیدگاه های فقهی دارد؟ و آیا سیاست کیفری 

 تواند بر پایه دیدگاه دیگری در خصوص جایگاه حقوقی اعتیاد باشد؟ مخدّری می

در ادامه پس از بررسی دیدگاه های رایج فقهی و حقوقی در زمینه اعتیاد، دیدگاه نگارنده مبنی بر  

»انحراف پنداری اعتیاد« و ضرورت پرهیز همزمان از جرم پنداری و بیماری پنداری)قانونی سازی(  

از جمله ضرورت مداخلات زودرس پیش بینی شده در    –اعتیاد مطرح شده و مبانی و پیامدهای آن  

  - در خصوص وضعیت های مخاطره آمیز  1399/ 23/02قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب  

 بررسی خواهد شد. 

 دیدگاه های فقهی در قبال اعتیاد  -2

دیدگاه های فقهی در خصوص مصرف مواد مخدر در سیر تاریخی متغیر بوده و بی    از جنبه فقهی،

 ارتباط با ظهور گونه های جدید مواد مخدر و گستردگی آثار آن نیست.  

 عدم تحریم مصرف مواد مخدر  -1-2

آثار   اند بلکه حکم وضعی و  از فقهاء متعرض حکم تکلیفی مصرف مواد مخدر نشده  متقدمین 

بیان کرده اند.   از مصرف مواد مخدر را  متأثر  از فقها تعزیر را متوجه اعمالی    این دستهرفتارهای 

 نه برای صرف استعمال مواد.  دانسته اند که شخص به سبب استعمال مواد مرتکب آنها می شود و
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»هر کس به دیگری بنگ بخوراند یا با حیله گری گفته است:  به عنوان نمونه شیخ طوسی در النهایه  

موجب نوشیدن یا خوردن ماده مسکری توسط دیگری شود و سپس مال او را بگیرد، به خاطر این  

کار با صلاحدید حاکم مجازات می شود و آن مالی که برده هم از او پس گرفته می شود.«)طوسی،  

 (.  721، ص  1400

/ص  2،  1406(، ابن البراج )طرابلسی،  ٨05، ص  1413مانند شیخ مفید)مفید،    بسیاری از فقهای دیگر

علامه  (، 60٨،ص 1394(، یحیی بن سعید)حلی، 511/ص 3، 1410(، ابن ادریس)عِجلی حلی، 554

 .اندداده( نیز چنین فتوایی 234/ص 2)أسدی حلی، بی تا، حلی

همانگونه که گفته شد دیدگاه متقدمین بر الحاق آثار وضعی مصرف بنگ)حشیش( به مسکرات  

و  بین مسکر و مواد مخدر    وجه فارق و ممیزکه اکثر فقها  است، لکن از جهت حکم تکلیفی از آنجا  

/ص 41،  1432)نجفی،    انددانسته عرف  ملاک در تشخیص مسکر از غیر مسکر و خمر از غیر خمر را  

را    حکم حرمت  ، بنابراین نمی توانتوان مواد مخدر را عین مسکر دانستدر نظر عرف نمی   ( و449

 .  بر مواد مخدر بار نمود

مؤید تفاوت عرفی بین خمر و مواد مخدر اینکه امروزه بخشی از مسلمانان استعمال مواد مخدر را  

(، در  ٨7،ص  13٨4مباح یا مکروه می پندارند از این رو در استعمال آن تسامح می ورزند)آقابابایی، 

یافت مواد حالی که اگر اعتقاد به حرمت همچون اعتقاد به سایر مسکرات در بین مسلمانان رواج می  

 مخدر به سادگی نمی توانست جوامع اسلامی را فرا گیرد.  

از سوی دیگر در شبهات تحریمی مادامی که دلیل بر حرمت اقامه نشده باشد، عموم فقها قائل به  

حلیت اند. بنابراین حرام بودن مصرف مواد مخدر هم نیاز به دلیل خاص دارد و دلیل خاصی که  

 صراحت بر حرمت مصرف مواد مخدر داشته باشد وجود ندارد. 

 

 تحریم مصرف مواد مخدر  -2-2

آنجا که فرآورده های مخدری و آثار زیانبار آن در یک سده گذشته بیشتر نمایان شده، فقهای  از  

معاصر حساسیت بیشتری نسبت به این موضوع نشان داده و بیشتر فقهاء حکم به حرمت مصرف  

تا امروز  سید ابوالحسن اصفهانی  زمان مرحوممواد مخدر داده اند، به گونه ای که به گفته برخی، از 

)اسعدی،  باشدفتاوی صریحی در خصوص استعمال مواد مخدر از مراجع و مجتهدین در دست می 

خى مانند مرحوم آیت االله خوئى استعمال مواد مخدر را از باب  بر  (. در این زمینه233، ص  1372



 

 

29 

 

 ران یا یفر یک استیس در  ادیاعت  گاهیجا ی حقوق و ی فقه یبازخوان

اکل سم و ضرر رساندن به جسم و به مخاطره انداختن سلامت جسمى و روانى که حرمت آن در   

نیز  ، مانند آیت االله خامنه اى  هم  برخى  ( و 16٨ق، ص1410،خوئی)شرع مسلم است حرام دانسته اند

با   .( 137، ص 13٨7ای، سیدعلی، خامنه )حرمت آن را از باب اضرار شخصى و اجتماعى دانسته اند

 وجود این، فقهای قائل به حرمت مصرف مواد مخدر در مبنای تحریم با هم اختلاف نظر دارند: 

 استناد به ادله روایی   -1-2-2

،  13٨0برخی با توجه به روایات وارده در این باب استعمال مواد مخدر را حرام می دانند)حسینی،  

جمله روایات اینکه از پیامبر اکرم)ص( نقل شده است: »هر کس گناه استعمال بنگ را سبک  (. از 4

(. در نقل دیگری آمده است: »بر یهود و  ٨6/ص  17،  140٨بشمارد، کافر شده است«)نوری طبرسی،  

/ص  17،  140٨نصاری سلام کنید ولی بر کسی که بنگ استعمال می کند، سلام نکنید«)نوری طبرسی،  

هر کس بنگ استعمال کند همانند کسی است که   در روایتی دیگر از آن حضرت آمده که: »(. و  ٨5

خانه کعبه را هفتاد بار خراب کرده هفتاد ملک مقرب را کشته و هفتاد پیامبر مرسل را به قتل رسانده 

باشد و همچون کسی است که هفتاد قرآن را سوزانده و... چنین کسی از رحمت خدا از شراب  

 (. ٨6/ص 17، 140٨ربا خوار، زانی و سخن چین هم دورتر است«)نوری طبرسی، خوار، 

توانند آنها نمی ناشی از مرسل بودن و عدم ذکر سلسله راویان  به جهت ضعف سند  این روایات  

باشند  برای حرمت  برای  مبنای محکمی  که روایات فوق  دارد  احتمال وجود  این  از سوی دیگر   .

اخلاقی پرداخته اند چنان که گاه حاضر نشدن در نماز جماعت هم با همین  دوری از آن به توصیه  

تعبیر از زبان پیامبر مورد سرزنش قرار گرفته است و بر همین اساس نمی توان صرفاً به استناد این  

 قبیل روایات به حرمت مطلق استعمال مواد مخدر ملتزم بود. 

 استناد به وحدت ملاک حرمت مسکر  -2- 2-2

با نظر به روایات حرمت خمر و مسکرات و فلسفه و علت حرمتی که برای  گروهی دیگر از فقهاء  

  ه اند، آنها بیان شده، از باب تنقیح مناط، حکم حرمت خمر و مسکرات را به مواد مخدر سرایت داد

  زیرا تمام علت و فلسفه حرمت خمر را که در روایات صحیحه آمده است، در استعمال مواد مخدر 

، حکم به  خمر  که عقل از باب قیاس مواد مخدر به  وجود دارد. از جمله شهید صدر معتقد است  نیز

کند، زیرا علت منصوصه حرمت خمر، ذهاب عقل و شعور بوده و این علت در مواد  حرمت آن می 

 (.  311/ص 1،  1406)صدر، مخدر به طور یقینی وجود دارد
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از این جهت  بلکه    ،اما نه از باب قیاس به خمر  داده اند،حکم به حرمت مواد مخدر  هم  برخی دیگر  

موجب فساد عقل می شود. مرحوم فاضل مقداد در خصوص مبنای مجازات مصرف    که مواد مخدر

کنندگان چیزهایی مانند بنگ و شوکران و گیاه حشیش می فرماید: »علمای عصر ما و علمای پیشین  

اتفاق نظر دارند بر تحریم مصرف آن، ولی آیا دلیل مجازات مصرف کننده این چیزها بخاطر فسادآور  

ت که در این صورت مصرف کننده باید تعزیر شود، یا اینکه بخاطر سُکرآور بودن  بودن این مواد اس

آن است که در این صورت مصرف کننده باید حد بخورد؟ بعضی فقهاء گفته اند بخاطر فسادآور  

 (  471ق، ص  1403ودن این چیزها است و همین قول اقرب به صواب است«)سیوری حلی،  ب

 استناد به دلیل ثانوی ضرر  -3-2-2

بسیاری از فقهاء معاصر به جهت ضررهای فردی و اجتماعی و جسمی و روحی حکم به حرمت  

اعتیاد به تریاک جایز نیست و معتاد در  »حضرت امام)ره(:    مصرف مواد مخدر داده اند. طبق فتوای

 (. 75، ص  1392«)موسوی خمینی، صورت عدم لزوم ضرر باید آن را ترک کند 

استعمال مواد مخدر و استفاده از آنها با توجه به آثار سوءشان از  »:  هم   ایخامنه   آیت اللّه دید  از  

«  شود، حرام است ای که براستعمال آنها مترتّب می قبیل ضررهای شخصی و اجتماعی قابل ملاحظه 

 (. 309،ص  13٨9)خامنه ای، 

همه مواد مخدر در صورتى    استعمال تریاک ومشتقات آن و   آیت االله سیستانی هم معتقد است: »

که موجب ضرر مهمى باشد حرام است چه ضرر آن ناشى از مصرف زیاد باشد وچه از جهت اعتیاد.  

براى معالجه ومانند آن   که  این  نیست مگر  احتیاط واجب جایز  به  آن در هر حال  استعمال  بلکه 

 « .ضرورى باشد که به مقدار ضرورت پزشکی فقط استعمال آن مجاز است

معاصر   فقهاء  مشهور  نظر  که  فقهی  دیدگاه  این  با  اعتیاد  به  حقوقی  نگرش  پیوند 

(، از  ٨0،ص  13٨2( و بلکه نظر جمهور فقهای اهل سنت است)طیار،  57،ص  1401امامیه)حیدری، 

این جهت است که چون اعتیاد به مواد مخدر دارای مفاسد و ضررهای بزرگ فردی و اجتماعی 

آید و بنا بر قاعده ی فقهیِ »التّعزیرُ لِکلُِّ عَملٍ مُحرََّم« که آن هم نظر    است، عمل حرامی به شمار می

است)نجفی، فقهاء  اصفهانی،    44٨/ص  41،  1432مشهور  خویی،    543/ص  10،  1424؛  ،  1422؛ 

(، حاکم می تواند مرتکب رفتار حرام را تعزیر کند که در نظام حقوقی در قالب جرم  407/ص  41

 ت نمایان می شود.  انگاری و تعیین مجازا
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با وجود این، از آنجا که فقهاء معاصر از باب ضررهای فردی و اجتماعی حکم به حرمت مصرف   

و  تفننی  صورت  به  مخدر  مواد  مصرف  اگر  که  است  مطرح  پرسش  این  اند،  داده  مخدر  مواد 

 آیا همچنان حرام خواهد بود؟   1غیراعتیادآور باشد

یا همچنین   فردی  »مفسده«  دفع  یا  »مصلحت«  جلب  مخدر  مواد  مصرف  بودن  جرم  مبنای  اگر 

(، این پرسش مطرح می شود که اگر  416/ص  1،  1417دنیوی یا اخروی است)غزالی،    –اجتماعی  

جرم انگاری اعتیاد موجب پنهان کاری و انکار اعتیاد توسط معتادین از ترس مجازات شدن و در  

نهایت پرهیز از درمان باشد و سلب وصف کیفری از آن موجب رفع نگرانی و گرایش به درمان 

بزرگتر چه چیزی را اقتضاء می کند؟ و اگر راهکار دیگری در درمان معتاد  معتادین گردد، مصلحت 

 و رفع این ضرر مؤثرتر از برخورد قضایی باشد، چه باید کرد؟ 

 دیدگاه های حقوقی در قبال اعتیاد -3

از دید نظام حقوقی سنتی اعتیاد جرم است، لکن یافته های جرم شناسی گرایش به تلقی اعتیاد به  

به طور کلی، سیاستگذاری برای مقابله با اعتیـاد، از به گفته برخی محققین،    عنوان یک بیماری دارد.

سـرکوب کیفـری و عـدم مـدارا تـا آزادی کامل، به همراه تدابیری بینابین در کشورهای مختلف  

  توان رویکرد قانونمندسازی و جرم  در مجموع می( 203، ص 13٨3 آزمایش شده است )رحمـدل،

انگاری )ایران، فرانسه، ترکیه و بلژیک(   زدایی )مانند هلند، آلمان، اتریش، فنلاند و یونـان( و جرم

به عنوان رویکردهای غالب مطرح کرد این رویکردها ها اشکالاتی  .را  از  انگاره   هر کدام  دارد و 

نویسنده این است که انحراف تلقی کردن اعتیاد و بر شمردن آن به عنوان یکی از مصادیق »وضعیت  

مخاطره آمیز« تا حدودی می تواند زمینه برخورد با این پدیده و درمان معتادان و کاهش آسیب را  

 فراهم کند. 

 رویکرد جرم انگاری اعتیاد  -1-3

است.   موضوعه  قوانین  در  اعتیاد  قانونی«  انگاریِ  »جرم  رویکرد  زمینه،  این  در  دیدگاه  نخستین 

رویکرد جرم انگاری اعتیاد در بسیاری از نظام های حقوقی عرفی هم پذیرفته شده است و حتی  

  199٨کنوانسیون سازمان ملل متحد برای مبارزه با قاچاق مواد مخدر و داروهای روانگردان مصوب  

نیز جرم انگاری مصرف غیرقانونی مواد مخدر را مورد توجه قرار داده است. تحلیل    3ماده    3ر بند  د

 
به   1 منجر  تفنن که  عنوان  به  »تریاک کشیدن  اعتیاد. پرسش:  به  که  یقین هم دارد  ـ  پاسخ: » نمی رسد  اعتیاد نشود  است؟«  آیا جایز  با  ـ  تعالی،  بسمه 

کشیدن تریاک، خواه تفریحى باشد یا   (؛ برخی فقها هم گفته اند:75،ص 1392خصوصیات ذکر شده؛ مانع ندارد، اگرچه احوط ترک است.«)موسوی خمینی، 

 (https://www.shia-news.com/239348). مگر این که در حدّ ضرورت باشد  ، غیر تفریحى، حرام است
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عرفی جرم انگاری اعتیاد گاه در پرتو اصول اخلاقی و گاه در پرتو اصل اضرار به غیر، یعنی پیامدهای  

  جبران ناپذیر بهداشتی و عواقبی است که سوء مصرف مواد مخدر برای سلامتی فرد و جامعه دارد. 

افزاید و کودکان را از حق زندگی در  آزاد بودن مواد مخدر بر تعداد معتادان میاز جنبه اخلاقی،   

بر همین    2( 34،ص  2014کند)فدراسیون جهانی علیه مواد مخدر،  جامعه عاری از اعتیاد محروم می

  3پایه نیز اعتیاد به آن در قوانین موضوعه عرفی ممنوع شده است. 

افزون بر این، ترس و وحشت و احساس ناامنی تنها ناشی از جرایم خشونت آمیز نیست، بلکه  

برای هراس   منبع مهمی  معتادان هم  میگساران و  متکدیان،  مانند  ناهنجار  افراد  مزاحمت  از  ترس 

 (. 1٨2، ص 13٨2، 4شهروندان و احساس ناامنی است)ویلسون و کلینگ

  توان این سخن را پذیرفت که در جرم   معتقدند به سـختی می   یه اضرار به غیرطرفداران نظراما  

ای وجود نداشته باشد، زیرا علیرغم اینکه تعریف بزهدیده کسی است که مستقیماً از    بزهدیده  اعتیاد

لکـن در بسیاری از موارد، بزهدیدگان دیگری هم  ،  وقوع جرم متحمل ضرر و زیان شـده اسـت

وجود دارند. از نظر برخی محققان، بزهدیدگان مسـتقیم اعتیاد، در وهلة نخست شخص معتاد و در  

در   و  امنیتی خود  و  فرهنگی  و  اقتصادی  ابعـاد  تمـام  در  کشـور  هسـتند.  او  خانوادة  دوم  درجة 

هـای   آرمـان  همة  و  بشریت  وسیعتر،  بود  محدودهای  خواهند  غیرمستقیم  بزهدیدة  ش  عـالی 

   ). 31٨ص  ، 1379)توجهی،  

کسانی که  .  برخی نیز جرم انگاری اعتیاد را بر مبنای نظریه »پدرسالاری حقوقی« تحلیل کرده اند

جرم  آموزه در  را  مذهبی  و  دینی  می  های  دخالـت  اصل    انگاری  مشروعیت  تأیید  دهند، ضمن 

انگـاری جرایمی از قبیل سوءمصرف و اعتیاد به    پدرسالاری حقوقی، بر پدرسالار بودن مبنای جرم

ایشان  گذارند   مواد مخدر صحه می از دید  با استعمال  .  یا  انسان آزاد نیسـت کـه خود را بکشد، 

شود به آرامش    داند سمی و کشنده بوده و موجب مرگ تحقیرآمیز و تدریجی او می  موادی که می

 ( 14، ص  1393.)آقابابایی و رضایی زادفر، زودگذر و ظاهری برسد 

رویکرد جرم پنداری اعتیاد به مواد مخدر اقتضائاتی دارد از جمله اینکه اعتیاد یک »مقوله حقوقی«  

از این   5به شمار آمده و شخص معتاد از نظر قانونی مجرم به شمار می آید و باید مجازات شود. 

 
2 . World Federation Against Drugs. 

رئیس    1971متحده آمریکا در سال  . به عنوان نمونه مصرف تریاک در بیشتر کشورهای اروپایی جرم انگاری شده و در فرانسه استعمال مواد مخدر یک سال حبس دارد. در ایالات   3

 جمهور کرد. در واقع، مبارزه با شدید تمرکز داشتند.  

4 . J.Q Wilson and GL. Kelling. 

 34، 9از م.  5
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 ران یا یفر یک استیس در  ادیاعت  گاهیجا ی حقوق و ی فقه یبازخوان

روی مقام عمومی ملزم به تعقیب کیفری و تشکیل پرونده برای مصرف کننده مواد مخدر و به جریان   

   انداختن رسیدگی قضایی در دادگاه کیفری برابر مقررات آیین دادرسی کیفری است.

 رویکرد بیماری پنداری اعتیاد  -2-3

رویکردهای نوین در قبال مصرف مواد مخدر این است که خرید و فروش و مصرف مواد مخدر  

چرا که اعتیاد نوعی بیماری است و گفته می شود که با توجه به نتایج به دست  باید جرم زدایی شود،

کارکردی مغز  آمده از مطالعات و تحقیقات، اعتیاد به طور کلی و آشکارا در اثر تغییرات ساختاری و  

ایجاد می شود. بنابراین، می توان گفت که اعتیاد بطور قطع و یقین یک بیماری است)اسماعیلی، 

(. برخی دیگر بر این باورند که معتاد بیمار است نه اعتیاد بیماری، چرا که فرد به  101، ص  13٨1

ر غلط مبنی بر خاطر ناراحتی هایی که دارد و برای تسکین آلام جسمی یا روحی خود و به تصو

اینکه استعمال مواد مخدر آلام وی را خواهد زدود و یا تصور اینکه مصرف مواد مخدر باعث ایجاد  

، ص  13٨3شادی و نشئگی در وی خواهد شد، دست به استعمال مواد مخدر می زنند)رحمدل،  

16 .) 

، به ویژه در دیدگاه های  -که مستلزم جرم زدایی از این رفتار است-رویکرد بیماری پنداری اعتیاد  

انسـان آزاد آفریده شده    های فردی معتقدند لیبرالها با تمرکز بر حقوق و آزادیلیبرال اهمیت دارد. 

و متعلقات    و باید آزادانه عمل کند و محدودة آزادی او بسیار وسیع و شامل جسم و جان و مال

اعلامیه جهانی   12به مادة  همچنین  آنها    .خود بوده و تنها خط قرمز آزادی او »اضرار به غیر« است

می استناد  بشر  مورد    حقـوق  نباید   ... و  و خانوادگی  امور شخصی  »زندگی خصوصی،  که:  کنند 

ی علیه خلوت  مـداخلات خودسرانه واقع شود«. مقررات مربوط به جرایمی چون اعتیاد، تهدیدی جد

شود. تعقیب و کشـف جرایمـی چـون اعتیـاد کـه در آن خسـارتی بـه کسـی    افـراد محسوب می

گیرد، موجب عملیاتی مـی شـود کـه نقـض    ای مخاطب جرم قرار نمی  شود و بزهدیده   وارد نمی

 .(13، ص 1393)آقابابایی و رضایی زادفر، حـریم خصوصی افراد را به دنبال دارد

زدایی کرد و نتایج از نخستین کشورهایی است که از کلیه مواد مخدر جرم از جنبه تطبیقی، پرتغال  

اگر در این کشور کسی را با مواد مخدر دستگیر کنند، چنانچه آن مواد به اندازه    .مثبتی نیز حاصل شد

ایتالیا  و  اسپانیا  بعدی  کشورهای  فرستاد.  نخواهند  زندان  به  را  وی  باشد،  فرد  شخصی  مصرف 

مواد مخدر نه یک  مصرف  اِکوادور،    200٨به موجب قانون اساسی    (.34،ص  2006،  6)وستوگ هستند

گاه اروگوئه از جمله معدود کشورهایی است که هیچ . همچنین  جرم که یک مشکل بهداشتی است 

 
6 . B Vastag - Jama 
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قانون این کشور هیچ محدودیت    1974است. از سال  مصرف شخصی مواد مخدر را جرم تلقی نکرده

یا سقف مشخصی برای تعیین جرم مواد مخدر در نظر نگرفته و تصمیم اینکه فرد مجرم مواد را  

است. چنانچه قاضی تعیین کند که  خواسته یا خیر را به عهده قاضی گذارده برای مصرف خود می 

کیفر   را  دیگر شخص  بوده،  او  برای مصارف شخصی خود  تنها  فرد  اختیار  در  مواد مخدر  میزان 

. در انگلستان هم طی قرن نوزدهم هیچ کنترلی بر تولید، توزیع، (   56،ص  201٨،  7آلسون )کنندنمی

فروش و نگهداری مواد مخدر وجود نداشت و به تبع آن اعتیاد به مواد مخدر نیز منعی نداشت)بریج  

مواد مخدر در بریتانیا مشکل مهمی به شمار نمی آمد   1969( تا اوائل دهه 65،ص 19٨1، ٨و ادوارد 

، 9و مصرف کنندگان مواد مخدر به عنوان بیمارانی تلقی می شدند که نیازمند مراقبت بودند)فورستون 

به بعد سیاست مواد مخدر انگلستان تحت تاثیر سیاست   1960(، ولی از اواخر دهه  10،ص  2002

مواد مخدر آمریکا رنگ کیفری به خود گرفت. با این حال در بریتانیا در حال حاضر پزشکان مجاز  

  (.15،ص 1994، 10می توانند برای معتادان مواد مخدر مورد نیاز را تجویز کنند)استیون

صرف نظر از اختلاف در تعبیر، رویکرد بیماری پنداری اعتیاد دارای دو گرایش حداقلی و حداکثری  

قانونمند«   »آزاد و  باید  مواد مخدر  اساساً مصرف  بر رهاسازی،  مبتنی  است. در گرایش حداکثری 

معتاد    شناخته شده و دولت یا نهادهای رسمی نباید هیچگونه مداخله ای در این زمینه انجام دهند و

 داشته باشد.   -همانند سایر مواد مصرفی   -باید اجازه دسترسی آزادانه به مواد مخدر را  

دلایل اصلی طرفداران رهاسازی مواد مخدر یکی شکست سیاست جنگ علیه مواد مخدر، دیگری  

عدم امکان کنترل کیفی مواد در صورت قانونی نبودن، تضرر دولت به جهت عدم امکان اخذ مالیات  

 از خرید و فروش مواد مخدر، حق انتخاب شیوه زندگی فردی و نهایتاً افزایش جرایم دیگر است. 

اما در گرایش حداقلی مبتنی بر »کنترل و درمان«، اعتیاد یک پدیده ناروا است که باید با آن مقابله  

درمانی   -شود، لکن این پدیده باید به عنوان یک مقوله »پزشکی« شناسایی شده و اقدامات پیشگیری  

  11انجام پذیرد. 

به باور برخی مقررات قانونی مرتبط به اعتیاد در ایران از بدو قانونگزاری همگی دلالت بر پذیرش  

قانون مبارزه با مواد مخدر برای بیماری   16اعتیاد به عنوان بیماری دارند، چرا که قانونگزار در ماده 

 
7 . Dale A. Olsen 

8 . Berridg and Edwards 

9 . Fortson 

10 . Stevenson 

میلادی پزشکان، دندانپزشکان و    1993قانون مواد مخدر مصوب    27تا    15ترکیه پزشکان و داروسازان منع شده اند. در سوریه نیز به موجب مواد  . در   11

ا در اختیار  ی ردامپزشکان تحت شرایطی می توانند مواد مخدر تجویز نمایند و داروخانه ها نیز با نسخه صادره از سوی آنها می توانند مواد مخدر درخواست 

 ( 138و  96 /2  ،1379، قوه قضائیهافراد قرار دهند. )
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،ص  13٨3که از درمان بیماری خود امتناع ورزد مجازات نقدی و شلاق تعیین می کند)رحمدل،   

(. از این منظر نیز مسأله اعتیاد نباید یک موضوع حقوقی شناخته شده و فرایند کیفری در قبال آن 19

درمانی جهت ترک اعتیاد صورت    -آغاز شود، بلکه باید راهکارهای حمایتی و مداخلات داروئی  

 گیرد.

 رویکرد انحراف پنداری اعتیاد  -4

هر چند گفتمان علمی و مباحثات نظری پیرامون اعتیاد عمدتاً ناظر به دو دیدگاه جرم پنداری و 

بیماری پنداری است، با وجود این، کنکاش در مقررات حقوقی ایران نشان می دهد که قانونگذار  

 ایران نگرش »انحراف پنداری« در قبال اعتیاد دارد.  

تحلیل این رویکرد نیازمند دانستن این مطلب است که رفتارهای ضد اجتماعی و ناهنجاری ها از  

اصطلاح    12حیث جایگاه حقوقی و واکنش اجتماعی، به دو دسته »جرم« و »انحراف« تقسیم می شوند. 

)قانون(، آن را منع کرده است   ، ناظر به رفتاری است که هنجارهای رسمی و مکتوب جامعه13جرم 

  14و ارتکاب آن، این نوع هنجار را نقض می کند. 

یاد می شود، ناظر به   16که گاه در ادبیات جامعه شناسی از آن با عنوان »کجروی«   15اما انحراف 

بیشتر  آن  علیه  واکنش  لکن  است،  جامعه  هنجارهای  از  گرفتن  فاصله  نوعی  که  است  رفتارهایی 

اجتماعی است و واکنش رسمیِ اداری در قالب مجازات به دنبال ندارد و تنها گاه می تواند مشمول  

رها روبرو هستیم: »هنجارهای  اقدامات تأمینی و تربیتی قرار گیرد. به بیان دیگر ما با دو گونه هنجا

قانونی« و »هنجارهای اجتماعی« و رفتارهای هنجارشکنانه دارای قبح اجتماعی که از دید قانونگزار  

ضرورتی به تعیین ضمانت اجرا برای آن نبوده، انحراف نامیده می شود. به این ترتیب رفتارهایی 

راف محسوب می شود)نجفی ابرندآبادی،  مانند الکلیسم، اعتیاد، ولگردی، روسپیگری و خودکشی انح

 (. 131،ص  1393

 
( عمدتاً ناظر به   Delinquency. در ادبیات حقوقی فارسی اصطلاح جرم و بزه هم معنا بکار می رود لکن در معادل لاتین این واژه ها، مراد از واژه بزه )   12

د و این دسته  رفتارهای خلاف قانون از سوی افرادی است که به سن رشد قانونی نرسیده اند و به همین سبب جامعه سوء نیتی در رفتار آنان مشاهده نمی کن

 ( 229 :1380از قانون شکنان را همانند افراد بزرگسال قابل تعقیب کیفری نمی داند. )سلیمی و داوری،
13 . Crime 

قانون مجازات اسلامی، هر رفتاری اعم از فعل یا ترک فعل که در قانون برای آن مجازات تعیین شده باشد، جرم محسوب   2. در تعریف حقوقی برابر ماده   14

 می شود. بنابراین، داشتن واکنش رسمی در قالب مجازات یا اقدام تامینی و تربیتی مشخصه جرم است. 

15 . Deviance 
 ( 223  ،1380دانسته است)سلیمی و داوری،  (Behavior that Violates Normsکجروی را به معنای رفتار شکننده هنجار ) ،. آلبرت کوهن 16
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با وجود این، کجروی و انحراف مفهومی است که هم در جرم شناسی و هم در جامعه شناسی 

مورد بحث است لکن به گفته جامعه شناسان، موضع آنها با موضع یک جرم شناس یا حقوقدان  

متفاوت است؛ جامعه شناس تنها به نقض قوانین توجه ندارد، بلکه هر نوع هنجارشکنی می تواند 

ناسی انحرافات باشد. بنابراین کجرفتاری از دیدگاه جامعه شناسی شامل هر رفتار  موضوع جامعه ش

)ممتاز،   بر می گیرد  نیز در  را  بیماری روانی  (. هر چند  9،ص  13٨1غیرمعمول می شود و حتی 

مطالعات جرم شناسی و جامعه شناسی در مورد بعضی مصادیق رفتاری تفاوت دارد لکن مقوله اعتیاد 

 در هر دو گونه مطالعات به عنوان انحراف شناخته شده است.   به مواد مخدر 

کیفری جرمی  تعقیب  تفاوت این نگرش با دو دیدگاه دیگر این است که جرم انگاری اعتیاد مستلزم  

.  گیرد  ای مخاطب جرم قرار نمی  شود و بزهدیده  کـه در آن خسـارتی بـه کسـی وارد نمیاست  

  و در نتیجه   موجب عملیاتی مـی شـود کـه نقـض حـریم خصوصی افراد را به دنبال دارد   این امر 

سمع شهروندان    کنترل رفت و آمـدها و اسـتفاده از تجهیـزات مخـابراتی جهـت نظارت و استراق

 . و اموری از این قبیل باعث ایجـاد فضـای امنیتـی و پلیسـی در جامعه خواهد شد

از سوی دیگر بیماری پنداری اعتیاد مستلزم جرم زدایی از این رفتار و تبدیل یک مسأله حقوقی  

به یک مسأله اجتماعی و تمرکز بر آن به عنوان یک آسیب اجتماعی صرف است که برداشتن ضمانت 

 اجراهای کیفری به نوبه خود موجب افزایش استفاده از مواد مخدر خواهد شد.    

از »وضعیت   به عنوان مصداقی  آن  احتساب  مستلزم  انحراف،  به عنوان یک  اعتیاد  به  اما نگرش 

مخاطره آمیز« است که امکان مداخلات پیشگیرانه برای خنثی سازی وضعیت مخاطره آمیز را فراهم  

ن قانون حمایت از اطفال و نوجوانا  3می آورد. جدیدترین تحول تقنینی در این زمینه ناظر به ماده  

که طفل یا نوجوان را در معرض    موارد زیر در صورتی  است که به موجب آن،  23/02/1399مصوب  

بزهدیدگی یا ورود آسیب به سلامت جسمی، روانی، اجتماعی، اخلاقی، امنیت و یا وضعیت آموزشی 

آمیز محسوب شده و موجب مداخله و حمایت قانونی از طفل و   وی قرار دهد، وضعیت مخاطره

آور ت( ابتلاء هر یک از والدین، اولیاء یا سرپرستان قانونی به اعتیادهای زیان...    :شود  ینوجوان م

...«. هر چند قانون مورد بحث ناظر به اطفال و نوجوانان است، نظیر مواد مخدر و روانگردان یا قمار

بر  والدین  اعتیاد  از  ناشی  آسیب  کاهش  برای  فوری  مداخله  قالب  در  ای  مداخله  اقدامات  لکن 

قانون حمایت از اطفال و نوجوانان(، دور نگه داشتن فرزندان از والدین    5کودکان)بند الف ماده  

قانون حمایت از اطفال و نوجوانان(، معرفی    5بهزیستی)بند پ ماده  معتاد پرخطر و معرفی آنان به  

زمین در  فعال  غیردولتی  و  دولتی  نهادهای  و  ها  سازمان  به  معتاد  والدین  و  اقدامات  خانواده  ه 
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قانون حمایت از اطفال و نوجوانان( و الزام والدین به شرکت و اخذ گواهی    42حمایتی)بند الف ماده   

قانون حمایت از اطفال و نوجوانان( و ... ناظر به والدین معتاد است که    43دوره های آموزشی)ماده  

داخله در حریم  نشان دهنده نگرش انحراف پندارانه به اعتیاد است، چون در غیر این صورت امکان م 

 خصوصی افرادی که مرتکب جرم نشده اند وجود نخواهد داشت. 

علی رغم اشارات ظاهری قانونگزار به واژه جرم در    –بر پایه آنچه گفته شد، از دید نگارنده     

مخدر   مواد  »  ،  -باب مصرف  نگرش  اعتیاد،  پدیده  به  ایران  نظام حقوقی  نگرش  در حال حاضر 

 انحراف پنداری« است. دلایل این ادعا چند چیز است:   

که صراحتاً اعتیاد را جرم دانسته بود در   0٨/1367/ 03قانون مبارزه با مواد مخدر مصوب   15اده  م

اصلاح شد و هم اکنون خود اعتیاد جرم نیست بلکه در ذیل این ماده »عدم ترک    09/05/13٨9تاریخ  

به شمار   معتادانی که مبادرت به درمان یا ترک اعتیاد ننمایند، مجرم اعتیاد« مورد توجه قرار گرفته و

 .  ندمی آی 

سیاست های کلی مبارزه با    7و    6به بیان دیگر سیاست اولیه مقنن در مورد معتاد متأثر از بندهای 

مواد مخدر مبتنی بر سیاست غیر کیفری )درمان و بازپروری( است. چنانچه شخص معتاد به تکلیف  

د)اکبری،  مقرره مبنی بر ارائه گواهی درمان و ترک اعتیاد عمل نکند، سیاست کیفری جایگزین می گرد

 (. 19،ص  1393

آنچه در پنجمین محور از سیاست های کلی مبارزه با مواد مخدر ابلاغی از سوی مقام معظم رهبری  

در خصوص ضرورت جرم انگاری مصرف مواد مخدر و روانگردان و پیش سازهای    13٨5در مهرماه  

با یکدیگر   این دو  »اعتیاد« و روشن است که  به »مصرف مواد مخدر« است و نه  آمده، ناظر  آنها 

  - ی دفعی  همانند عمل شرب خمر  با صبغه  -ت دارند؛ در مورد مصرف، بُعد »رفتاری« متهم  تفاو

ی  با صبغه  - مورد توجه است ولی در مورد اعتیاد، بُعد »حالتی« ناشی از وابستگی جسمی و روحی 

قانون مبارزه با مواد مخدر )اصلاحی    15ماده    5مد نظر است. آنچه هم در بند    -تدریج و تکرّر  

های  گرداناستعمال مواد مخدر یا روان  ( جرم انگاری شده، ناظر به  26/07/1396و    90/05/13٨9

این قانون   19ماده  مجازات های مقرر در است و نه حالت اعتیاد. افزون بر این،  صنعتی غیر دارویی

    .صنعتی استعمال نمایند گردان که مواد مخدر یا روان  « استادی تافراد غیرمعنیز صراحتاً برای » 

از سوی دیگر نمی توان گفت جایگاه اعتیاد در نظام حقوقی ایران، بیماری صرف است، چرا که  

بیماری پنداری یک پدیده، اقتضائاتی دارد که نظام حقوقی ایران به این اقتضائات پایبند نبوده است. 

نمی  از جمله اینکه بیماری، یک مقوله صرفاً پزشکی است و موضوع حقوق یا جامعه شناسی قرار  

https://zaeemedalat.com/%d9%85%d8%b5%d8%b1%d9%81-%d9%85%d9%88%d8%a7%d8%af-%d9%85%d8%ae%d8%af%d8%b1-%d8%b7%d8%a8%db%8c%d8%b9%db%8c-%d9%88-%d8%b1%d9%88%d8%a7%d9%86%da%af%d8%b1%d8%af%d8%a7%d9%86/


 

 

 

 

 25 –41، صفحه 1402 پاییز ،15 شماره سال سوم، ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه          38

 

 

گیرد. مهمتر اینکه در مقوله بیماری، »معالجه اجباری« جایگاهی ندارد و تنها خود بیمار یا سرپرستان  

دارویی را به پزشک یا بیمارستان می دهند و رضایت آنها   –او هستند که اجازه مداخلات پزشکی  

در انجام رفتارهای طبی شرط است، در حالیکه مقنن اعتیاد را پدیده لازم الاجتناب دانسته و معتاد 

قانوناً ملزم به ترک اعتیاد است و در صورت عدم اقدام خود وی برای درمان، و ترک آن، ضمانت  

کار گرفته می شود و نهادهای قانونی مسئول اقدام به نگهداری او در  اجراهای قانونی علیه او به  

  17مراکز ترک اعتیاد می کنند. 

مواد مخدر، حق   به  اعتیاد  برابر  انفصال در  اخراج و  مانند  فراکیفری  این واکنش های  بر  افزون 

تقاضای طلاق برای زن در برابر اعتیاد شوهر، از دست دادن حق حضانت و سرپرستی طفل و مانند  

 آن نشان دهنده انحراف پنداری اعتیاد در نظام حقوقی ایران است. 

نگرش انحراف پنداری اعتیاد مقتضی پرهیز از رویکردهای کیفری در قالب مجازات و چرخش به  

با هنجارهای   –سوی رویکردهای حمایتی   به حالت سازگاری  منحرف  بازگرداندن  برای  درمانی 

قانون مبارزه با مواد مخدر نشان می دهد که    16و ماده    15جامعه است و مفاد تبصره های ماده  

راهبرد درمان و بازتوان سازی معتادان در نظام بهداشت عمومی و با رویکردهای مربوط به سلامت  

 سلامت انجام می گیرد.  عمومی مانند مداخله مراکز 

( اتخاذ یک راهبرد درست علیه مواد مخدر مستلزم آن است  50،  397به باور بسیاری)مؤذن زادگان،  

که از یک سو مسأله اعتیاد به مواد مخدر به عنوان یک بیماری)انحراف( شناخته شده که قابلیت  

نگ علیه پیشگیری و درمان را دارد و از سوی دیگر مقابله با مسأله اعتیاد به عنوان گزینشی بین »ج

نبوده، بلکه ترکیبی است از رویکردی مؤثر با لحاظ    19و »قانونمند سازی مواد مخدر«   1٨مواد مخدر« 

 هزینه های انجام شده و مبتنی بر پژوهش باشد. 

 نتیجه -5

بنا بر آنچه گفته شد در نظام حقوقی ایران، اعتیاد در واقع، انحراف از هنجارهای جامعه است و  

اطلاق واژه بیماری بر اعتیاد در گفتمان های علمی و عرفی، به جهت تأکید بر جنبه سلبی »جرم  

واژه   نبودن« آن است، نه جنبه ایجابی، و چه بسا این کاربرد ناشی از أنس بیشتر ذهنیت عرفی با

 
و متجاهر به  (  15فاقد گواهی موضوع ماده )(  8و )(  4گردان مذکور در دو ماده )عتادان به مواد مخدر و روان  قانون مبارزه با مواد مخدر» م 16ماده  . برابر   17

 ... «   شوند اعتیاد، با دستور مقام قضایی برای مدت یک تا سه ماه در مراکز دولتی و مجاز درمان و کاهش آسیب نگهداری می 
18 . War on Drugs 

19. Legalization 
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بیماری و تخصصی بودن انحراف است و کسانی که واژه بیمار را برای معتاد بکار می برند، مرادشان  

همان مفهوم اصطلاحی انحراف است. این رویکرد مستلزم پرهیز از اتخاذ واکنش کیفری صرف علیه  

 – ی  معتاد، و نیز پرهیز از نگاه پزشکی صرف به اعتیاد است که نتیجه آن ضرورت اقدامات تأمین

 پزشکی و جامعه شناختی است.   –درمانی با نگرش سه گانه حقوقی 

چنین نگرشی به اعتیاد، از یک سو مانع رهاسازی و خودسپاری معتادین در راستای پرهیز از »درمان  

اجباری« بیماران است و از سوی دیگر اقتضائات تعقیب کیفری و مجازات معتاد که نتیجه آن پنهان  

از معرفی و    کاری و انکار اعتیاد و فرار از درمان است را ندارد و با کاهش و رفع نگرانی معتادین

 آورد.  پذیرش اعتیاد، زمینه شروع درمان معتادان را فراهم می 

افزون بر این، اعتیاد به عنوان یکی از مصادیق »وضعیت مخاطره آمیز«، امکان مداخله فوری برای  

 . را فراهم می سازد – به ویژه کودکان  – خنثی سازی خطر و کاهش آسیب اعتیاد برای دیگران 

  



 

 

 

 

 25 –41، صفحه 1402 پاییز ،15 شماره سال سوم، ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه          40

 

 

 منابع 

 منابع فارسی  -6- -

 .  1377، انتشارات سپهر، تهرانچاپ اول،  دو مشکل مهم جهانی در آستانه قرن بیستم، ، اسعدی، حسن -

انتشارات اداره فرهنگ و ارشاد اسلامی اسماعیلی، نادعلی، وابستگی و عوارض اعتیاد به مواد مخدر، ساری،  -

 .1381مازندران، 

، قم، مؤسسه النشر  10الإصفهانی، محمد بن الحسن، کشف اللثام عن قواعد الأحکام، چاپ اول، جلد  -

 ق.1422الإسلامی، 

«، رواق اندیشه، شماره دیدگاه شرع و قانون در برخورد با جرایم مرتبط با مواد مخدرآقابابایی، اسماعیل، » -

43 ،1384. 

جرم انگاری اعتیاد به مواد مخدر در پرتو اصل پدرسالاری  » آقابابایی، حسین و رضایی زادفر، بهناز، -

 .1393زمستان  ،1شمارة  ،1دورة  «، مطالعات حقوق کیفری و جرم شناسی،حقوقی

اکبری، عباسعلی، »بررسی و نقد سیاست جنایی حاکم بر جرایم مواد مخدر در ایران با تأکید بر اصلاحیه   -

 .1393، 2قانون مبارزه با مواد مخدر«، پژوهشنامه حقوق کیفری، شماره  1389سال 

، همـایش بـین المللـی  «های بزه دیده شناسی در روند مبـارزه بـا اعتیـاد کاربرد یافته» توجهی، عبدالعلی، -

 .1379، روزنامه رسمیتهران، های مختلف سیاست جنایی در قبال موادمخدر،  کاربردی جنبه -علمی

جوادی، غلامرضا، مصوبات و اسناد و مدارک مجمع تشخیص مصلحت نظام، چاپ اول، تهران، انتشارات  -

 .1389روزنامه رسمی، 

،  3مخدر، مجله رواق اندیشه، شماره  حرمت استعمال مواد لینگاهى اجمالى به دلاحسینی، سید احمدرضا،  -

1380. 

 .1389حسینی خامنه ای، سید علی، أجوبه الاستفتائات، چاپ نهم، تهران،  انتشارات پیام عدالت،   -

 .1394(،  مؤسسة الإمام الصادق )علیه السلام، قم، الجامع للشرائع، ابوزکریا یحیى بن سعید ،الحلى -

، چاپ اول،  2، جلد  تحریر الأحکام الشرعیة على مذهب الإمامیة، حلّى، حسن بن یوسف بن مطهر اسدىال -

 )ع(، بی تا.مؤسسه آل البیتمشهد، 

، چاپ  3، جلدالسرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، فخرالدین ابوعبدالله محمد بن احمد بن ادریس عِجلى الحلی، -

 ق.1410،مؤسسة النشر الاسلامی التابعة لجماعة المدرسیندوم، قم، 

 .1401انتشارات الحان،  حیدری، علی مراد، سیاست کیفری مخدّری ایران و افغانستان، قم، -

 .1387جوبة الاستفتاءات، چاپ دوم، بیروت، دارالوسیله، أای، سیدعلی، خامنه -

موسوعه(، قم، مؤسسه إحیاء آثار الإمام الخویی،  41)1الخویی، أبوالقاسم، مبانی تکمله المنهاج، جلد  -

 ق.1422

دارالهادی،  ،، چاپ دوم، قم(جلدی 43تقریرات میرزا علی غروی تبریزی، )،  13خوئی، ابوالقاسم، التنقیح، جال -

 .ق1410

 .1383، 13رحمدل، منصور، »حقوق بشر و معتادان«، فصلنامه رفاه اجتماعی، شماره  -

نشـریه رفـاه ، «اعتیاد و سوء مصرف مواد مخدر در ایران؛ جرم زدایی یـا جـرم انگـاری» رحمدل، منصور، -

 1382، 9اجتماعی، شماره 

 .  1380سلیمی، علی و داوری، محمد، جامعه شناسی کجروی، چاپ اول، قم، پژوهشکده حوزه و دانشگاه،  -

سیوری حلی، جمال الدین مقداد، نضد القواعد الفقهیه، تحقیق عبداللطیف کوهکمری، قم، مکتبه السید   -

 ق.    1403المرعشی، 

 ق.1406،مؤسسة النشر الإسلامی، قم، 1 لدج ،دروس فی علم الأصول ،السید محمّد باقر، الصدر -



 

 

41 

 

 ران یا یفر یک استیس در  ادیاعت  گاهیجا ی حقوق و ی فقه یبازخوان

 ق.1406، مؤسسة النشر الإسلامی، قم، 2، جلدالمهذّب ،عبد العزیز بن البرّاج ،الطرابلسی - 

دارالکتاب  ی، چاپ دوم،لنهایة فی مجرد الفقه و الفتاواابوجعفر محمد بن حسن بن على بن حسن، الطوسی،  -

 ق.1400، بیروت، العربی

الطیار، عبدالله، مواد مخدر در فقه اسلام، ترجمه محمدیوسف حسین پور، چاپ دوم، تربت جام، انتشارات  -

 .1382شیخ الاسلام احمد جام)مکتبه البشری(، 

 ق.1417، چاپ اول، بیروت، موسسه الرساله،  1غزالی، محمد، المستصفی من علم الاصول، جلد  -

کاربردی جنبه  –معاونت حقوقی و توسعه قضایی قوه قضائیه، مجموعه مقالات همایش بین المللی علمی  -

 .1379، تهران، روزنامه رسمی، 2های مختلف سیاست جنایی در قبال مواد مخدر؛ سخنرانی داخلی، جلد 

 ق.1413، کنگره جهانى هزاره شیخ مفید رحمة الله علیه ، قم،چاپ اول ، المقنعه، مفید، محمد بن محمدال -

 .1381ممتاز، فریده، انحرافات اجتماعی: نظریه ها و دیدگاهها، چاپ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار، -

مؤذن زادگان، حسنعلی و فرجی، محمد، »مطالعه تطبیقی سیاست جنایی ایران و آمریکا در برابر مواد  -

 .1397، 16مخدر«، آموزه های حقوق کیفری، شماره 

مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی  تهران،  ،ستفتائات امام خمینی )س(موسوی خمینی، سید روح الله، ا -

 .1392 ،)س(

، چاپ هفتم، قم،  41، جلدجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام محمدحسن بن باقر بن عبدالرحیم، ،نجفى -

 ق.1432، مؤسسة النشر الاسلامی التابعة لجماعة المدرسین

هاشم بیگی، حمید، دانشنامه جرم شناسی، چاپ سوم، تهران، گنج دانش،  نجفی ابرندآبادی، علی حسین و  -

1393. 

مؤسسة آل البیت علیهم السلام لإحیاء   ، قم، 17جلد ،مستدرک الوسائل، الشیخ حسین ،النوری الطبرسی -

 ق.  1408، التراث

ویلسون، جیمز و کلینگ، جورج، »پنجره های شکسته«، ترجمه محمد صادری توحیدخانه، مجله حقوقی   -

 .1382، 43دادگستری، شماره 

 

 منابع لاتین -2-6

 

- Berridg, V. and Edwards, G., opium and the people: Opiate use in nineteenth century, London: Allen 
Lane, (1981).  

- Portugal's Drug Decriminalization Policy Shows Positive Brian, Vastag, 
).2006scientificamerican.com, ( ,Results 

- Central America and the Caribbean, Drug Law Reform in Latin America, Published in 'South America, 
London: Routledge, (2018). 

- Fortson, Rudi, Misuse of Drugs and Drug Trafficking Offences, London: Sweet & Maxwell, (2002).  
- Stevenson, Richard, Winning the war on drugs: To Legalize or Not ? , Bournemouth, Dorset, Britain: 

Bourne Press, (1994). 
- Wilson, J, Against the Legalization of Drugs, NarcOfficer Volume 6, Issue 5, (1990) . 

- : Statement of the Congress of World Federation Against DrugsWorld Federation Against Drugs, 

)2014(, http://oldsite.wfad.se/papers. 

- Dale A. Olsen, Report of the International Narcotics Control Board - Central America and the 
Caribbean, incb.org, (2018)

http://www.scientificamerican.com/article.cfm?id=portugal-drug-decriminalization
http://www.scientificamerican.com/article.cfm?id=portugal-drug-decriminalization
http://oldsite.wfad.se/papers/4989-statement-of-the-congress-of-world-federation-against-drugs.html
http://oldsite.wfad.se/papers




 





 

 

 

 

 

 

 
 

 

     1401. 06. 16: رشیپذ خیتار   1401.  04. 19 : اصلاح خیتار   1400. 12. 08 :افتیدر خیتار

 چکیده

ی تعیین هر یک از  مرحله  چه در  ،ها در دادرسی  های فقهی حقوقی هستند که اصل و ظاهر، در شمار پدیده

معیار و مستمسک است. این دو پدیده، گاه،   حکم،و صدور  ی انشاء  مدعی و مدعی علیه و چه در مرحله 

. اینکه به هنگام بروز تعارض  گیرندبا یکدیگر قرار میتعارض    و  هماهنگ با یکدیگر هستند و گاه، در تقابل

  ، خود، محلچیست ی کلی برای حل تعارض مذکور  بین اصل و ظاهر، کدامیک بر دیگری تقدم دارد و قاعده

نوشتار حاضر، در راستای تبیین    است؛ از این رو،شیعه    و حقوق  نقض و ابرام بین دانشیان فقهمورد    سخن و

  و   های فقهی فقیهان شیعهتعارض بین اصل و ظاهر در نوشتهمذکور  موارد    ء استقرا  در پیو نیل به این مهم،  

از تعارض    هایی چند ، به بررسی نمونهآن در ادبیات فقه و حقوق شیعه  بیان صور تعارض و فروض قابل طرح

  ی قاعده پذیری تعارض بین اصل و ظاهر استواری فرضیه   آن،ی  در نتیجه  تا  ،نهد، روی میبین اصل و ظاهر

 .  دسازنمایان  را

  . اصل، ظاهر، تعارض، تعارض بین اصل و ظاهرواژگان کلیدی: 

3 

 

 ی قاعده پذیریبوته تعارض بین اصل و ظاهر در  حل

  

 

  جبار گلباغی ماسولهسید علی 

.لاهیجان، ایران، دانشگاه آزاد اسلامیگروه فقه و حقوق، واحد لاهیجان،  استادیار  
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 Resolving the conflict between principle and appearance in the 
plant of regularity 

 Abstract 

The essence and the appearance are among the jurisprudential phenomena 
that are the standard and absolute in the proceedings, both at the stage of 
determining each of the claimant and the defendant, and at the stage of drafting 
and issuing the verdict. These two phenomena are sometimes in harmony with 
each other and sometimes they are in conflict with each other. When there is a 
conflict between the principle and the appearance, which one takes precedence 
over the other, and what is the general rule to resolve the aforementioned 
conflict, is itself the point of contention and violation between the scholars of 
Shia jurisprudence and law; Therefore, the present article, in line with explaining 
and achieving this goal, after extrapolating the mentioned cases of conflict 
between the principle and the appearance in the jurisprudential writings of Shia 
jurists and expressing the forms of the conflict and its possible assumptions in 
the literature of Shia jurisprudence and law. Examining several examples of the 
conflict between the essence and the appearance, so as to show the stability of 
the hypothesis of regularity of the conflict between the essence and the 
appearance. 

 

Key words: principle, appearance, conflict, conflict between principle and appearance.  
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 مقدمه

های فقهی خود، به تناسب بحث و یا در شیعه، در نوشته انهیفق ،به گواهی ادبیات فقه شیعه، نوعاً

،  2/142،  1420شهید ثانی،  برای نمونه:    رانند )پایان برخی از ابواب فقهی، از مسائل تنازع، سخن می

،  10٨، 6٨،  56،  4/36، 256،  227/ 3،  1424ه،  یمغن  ؛3/106، 221،  213، 204، 1٨4، 17٨،  150،  145

( و برای حل برخی از موارد    47/ 6،  317،  29٨،  2٨2،  21/ 5،  2٨9،  252،  217،  205،  1٨3،  166،  145

گاه، امکان تمسک به هر دوی اصل    که  جوینداصل، تمسک می  ظاهر و  ی فقهیدو پدیده  تنازع، به

  خود، در گذر زمان، مبحث جدیدی   واقعیت،   این   .انجامد و ظاهر، به تعارض بین اصل و ظاهر می

 ده است.  آفری  ،فقهادبیات در   به نام تعارض بین اصل و ظاهر،

اصل و ظاهر، کدامیک بر دیگری تقدم دارد، در نگاه نخست، تورق    میان  اینکه در صورت تعارض

این    به   مخصوص  و  مستقل  ی، از وجود بخشو بررسی ادبیات مکتوب فقه شیعه  های فقهینوشته

شیعه، گزارش    دانشیان فقه و حقوق ای مورد اتفاق بین  مبحث، در متون فقهی و نیز وجود قاعده

به تقدم    ،شیعه، در موارد بروز تعارض بین اصل و ظاهر، گاه، جملگی  ان هیفق  ؛ چه اینکهدهدنمی

هریک    ، تقدمگاهو سه دیگر  اندبر اصل اتفاق کرده  دیگرگاه، در تقدم ظاهر  ؛اندگرویده  بر ظاهر   اصل

 (.   301 ،1416شهید ثانی،  ، محل اختلاف بین ایشان است ) بر دیگریاصل یا ظاهر  از

در ادبیات    ای مورد اتفاق برای حل تعارض بین اصل و ظاهر،قاعده  فقدان بیانرسد  به نظر می

گیرد؛ به  نشأت می  ،ظنی  دلیل   قطعی ودلیل    ی دو گونه  از تقسیم بندی دلایل، به  مکتوب فقه شیعه،

ی کلی تقدم دلیل یقینی بر دلیل ظنی و دلیل ظنی و عدم پایبندی به قاعده  تفالخمدیگر سخن، این،  

 ترجیح یابد و  ،گاه، ظاهر بر اصل و دیگرگاه، اصل بر ظاهر  شودسبب می  است که  وکشکمبر دلیل  

 ، سلب شود.  حل تعارض میان اصل و ظاهر ای کلی در باباتفاق بر ایجاد قاعده در نتیجه،

استقراء    طریق  توان از د که آیا میدهمیروی قرار    فرا  را  توجه به مطالب فوق، این پرسش  التفات و

قابل موارد استقراء شده،    ی کلی دست یافت که بر همه  حکمیمصادیق تعارض بین اصل و ظاهر، به  

ای کلی برای حل تعارض میان اصل و ظاهر  و در نتیجه، از آن، قاعده   همپوشی داشته باشدانطباق و  

ا روی نهادن به  ب  دهد کهنظری را سامان می  یوهشژ، پرسش پسخن؟ این  را اصطیاد و ایجاد کرد

با  ایکتابخانه  منابع بیان شده  و به روش توصیفی،  در  ی تعارض بین اصل و ظاهر  استقراء موارد 

و نوشتار    نایل آید  ،های فقهی فقیهان شیعهدر نوشته  به پاسخ آن  کوشد تامی  ادبیات مکتوب فقه شیعه

 نیز به گزارش آن، اهتمام دارد.   پیش رو
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، بیرون حاضری مواردِ تعارضِ بین اصل و ظاهر، از گنجایش نوشتار  بیان و بررسی همه  از آنجا که 

هایی چند بسنده شود که خود، و نمونه بررسی مواردتنها به ز این نیست که ا و گریزیچاره ، است

ها،  تعارض بین اصل و ظاهر هستند. اندک درنگ در این نمونهاز نوع موارد استقراء    مصادیقی بارز

ی موارد تعارض بین اصل و ظاهر  همه  ایبر  را  ای تعمیم پذیرقاعدهبه  یابی  دست  سخن از  امکان

    .نهد فرا روی می آورد و وجوه لازم را برای اثبات و پذیرش فرضیه پژوهش،فراهم می

 ـ مفهوم شناسی2

 اصل ـ 1ـ2

آن، بنا ی اصل، در لغت به معنای اساس، پایه، پی، ریشه و چیزی است که اشیای دیگر، بر  واژه

طریحی،   ؛33٨/ 3  ،1370فیروز آبادی،    ؛1/21  ،192٨فیومی،    ؛ 155/ 1  ،1416ابن منظور،    شود )می

1367،  1/79  .) 

؛  استی اصل، برای معانی چندی مصطلح  دهد واژههای فقهی و اصولی نشان میبررسی نوشته

کلی شرعی یا عرفی، سه دیگر، به معنای اصل عملی    یگاه به معنای دلیل، دیگرگاه، به معنای قاعده

،  1379ملکی،    ؛2/597،  141٨،  حسینی مراغی  ؛32،  1416،  شهید ثانی  شود ) و لفظی و ... استعمال می

 (.   97،  1374ولایی،  ؛2/115

دهد که در محل بحث، مقصود از اصل، هر آن  نشان می  ،استقراء موارد تعارض بین اصل و ظاهر

دلیل و دستاویز دارای اعتبار شرعی است که به هنگام فقدان علم و ظن معتبر، برای نفی یا اثبات  

نمود آن در اصول عملی، به    ،گیرد که البتهشود و مستمسک قرار میروی آورده می  ،امری، به آن

 ( .   2/597  ،141٨حسینی مراغی،  ویژه اصل عدم، بارزتر است )

 ظاهر  ـ 2ـ2

شود  برابر پنهان، استعمال می ،ظهَر یظهَر ظهوراً، در لغت، به معنای پیدا و آشکار یظاهر، از ریشه

  ، 1416ابن منظور،    ؛2/٨4  ،1370فیروز آبادی،    ؛2/52٨،  192٨فیومی،    ؛99 ـ9٨/ 2  ،1367حی،  ی طر  )

٨/276  .) 

های فقه و اصول، دارای کاربردهای  ی ظاهر، در دانشفقه و اصول، واژه  ادبیات مکتوببه گواهی  

ی شرعی، اماره، علامت و نشانه برای چیزی، که از آن جمله است: ظواهر الفاظ و ادله  استمتعددی  

ی ظن آور مورد تأیید شارع، امری ظن آور که  قرائن حالیه یا مقالیه حسب مقامات، دلیل و اماره

شود و تا زمانی دارای  از عرف و عادت، شیوع و غلبه، اوضاع و احوال و قرائن حاصل می  ،نوعاً



 

 

77 

 

ملی و آسایش عمومیکاوشی در برخی مفاهیم مخل امنیت   

از منظر فقه اسلامی    

 

 

 

ثابت نشده است و به آن، ظهور عرفی غیر مستند به دلیل شرعی یا ظاهر   ،که خلاف آن استاعتبار 

  ، 1404آشتیانی،    ؛2/597  ،141٨حسینی مراغی،    ؛301ـ300،  1416شهید ثانی،    گویند )حال نیز می

 (.  2/226 ،1409محقق کرکی،   ؛333

سازد که در محل بحث،  آشکار میاین واقعیت را  درنگ در مصادیق تعارض بین اصل و ظاهر،  

مراد از ظاهر، امور ظن آور مستند به عرف و عادت، شیوع و غلبه، اوضاع و احوال و قرائن است  

 کند.  که دلیل قطعی و معتبری در کنار آن و با آن، همراهی نمی

 ـ تعارض3ـ2

ها را در  تعارض، ناسازگارى میان دو دلیل به صورت تضاد و تناقض است که عمل به هر دوی آن

سازد و در نهایت، یکى از آن دو دلیل، بر دیگری، مقدم و یا هر دوی  سطح واحد، امکان ناپذیر می

(؛ چه اینکه ثبوت توأمان مدلول هر دو دلیل    1/393،  13٨7شوند ) اسلامی،  ها، کنار گذاشته مى آن

 (.   1/453،  141٨متعارض، در عالم واقع، منتفی است ) صدر،  

کنند مشهور دانشیان اصول، تعارض را به تنافی مدلول دو دلیل به نحو تناقض و تضاد تعریف می

 (.   13/ 7،  1417؛ صدر،  2/346، 1417؛ خویی،  11/ 4، 142٨) انصاری، 

عارضى است )  ی تعارض بین دو دلیل متعارض، گاه، ذاتى و حقیقی و گاه،  تنافیِ سامان دهنده

( که در صورت اخیر، تنافی، به سبب علمی اجمالى خارج از مدلول    437، 1409آخوند خراسانی،  

دو دلیل متعارض است، به اینکه ثبوت مفاد و مدلول هر دو دلیل، با همدیگر، ممکن نیست و با  

ی کنندهو تکذیب وجود این علم اجمالى، هریک از دو دلیل، با دلالت التزامی خود، نافی دلیل دیگر 

(.    4/407،  1414؛ سبحانی،  130ـ6/129،  13٨5؛ فاضل لنکرانی،  2/346،  1417آن است ) خویی،  

، از حیث احکام  بین تعارضى که تنافى در آن، ذاتى است و تعارضى که تنافى در آن، عارضى است 

 (.  445 ـ3/444،  13٨7تعارض، تفاوتى وجود ندارد ) اسلامی، 

دهد: در تمامی تعاریف بیان شده برای تعارض، بررسی ادبیات مکتوب اصول فقه شیعه، نشان می

ی تناقض و تضاد،  ی تعارض دو دلیل متعارض است و این تنافی، از دو گونهتنافی، از ارکان سازنده

 (.  4/407، 1414خارج نیست ) سبحانی، 

هرگاه تنافی میان   شود؛ی مستقر و غیر مستقر، تقسیم میتعارضِ میان دو دلیل لفظی، به دو گونه

دو دلیل لفظی متعارض، با تعدیل و تأویل دلالت یکی از دو دلیل لفظی، قابل علاج و رفع است؛  

بدین شیوه که دلالت یکی، با دلالت دیگری هماهنگ و منسجم گردد، به آن، تعارض غیر مستقر 
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ی مذکور، قابل علاج نیست و امکان حل و رفع  گویند؛ و اگر تنافی بین دو دلیل متعارض، به شیوه 

 (.      2/542،  141٨ندارد، آن را تعارض مستقر خوانند ) صدر، 

 تعارض بین اصل و ظاهر های حلـ گمانه3

دهد که آدمی با امکان تمسک به هر  بسی روشن است، هنگامی تعارض بین اصل و ظاهر روی می

 ها، در چگونگی عمل و جمع بین آن دو، به سرگردانی، دچار آید.  دوی آن

 ی تقدم اصل بر ظاهر ـ گمانه1ـ3

تعارض بین   حل و رفع  ، برای فراوان  یموارد  رویارویی با این رفتار دانشیان فقه شیعه که درشاید،  

پندار را  ( این    304ـ303،  1416شهید ثانی،    اند )اصل را بر ظاهر، مقدم داشته  ،اصل و ظاهر، نوعاً

تعارض بین اصل   برای حلی کلی قاعده در ادبیات فقه شیعه و نزد فقیهان امامیه، تقویت بخشد که

بر اصل، در موارد  یمشاهده  اصل بر ظاهر است و   تقدمو ظاهر،   چند، چیزی جز    یتقدم ظاهر 

 ی کلی نیست.  استثناء بر این قاعده

تقدیم    ی از تعارض میان اصل و ظاهر که فقیهان شیعه در رفع و علاج آن تعارض، بهبررسی موارد

م اصل بر ظاهر،  ی در موارد مذکور، تقد  که  دازسمی  نمایان  اند، این واقعیت راگراییده  اصل بر ظاهر

  ه، ووجو این    است  ی اصلتأیید کننده  است که   خارجی  اییا قرینه  و   وجود دلیلی شرعی  جهت  به

  یبا وجود دلیل شرعی و قرینه  البته، بسی آشکار است کهو    موجود و مشهود نیستدر سمت ظاهر،  

ای کلی در  و از اصطیاد قاعدهخارجی، دیگر نمی توان تعارض را بین اصل و ظاهر، مستقر دانست  

 .  علاج این تعارض، سخن راند 

به ظاهر    اگر چه  دارد کهاز این واقعیت، پرده برمی   ،مذکور  در برخی از موارد  افزون بر این، التفات

  ، به صورت تعارض  به واقع، این  ، ولی استن اصل و ظاهر  ایم ،  مشهود  در نگاه نخست، تعارض  و

با ظاهری بر آمده و مستند به اصلی    ی؛ تعارض اصلاستن دو اصل  ایم  ، یا با واسطهو  بی واسطه  

 دیگر.  

 ی تقدم ظاهر بر اصل ـ گمانه2ـ3

شهید    )  در ادبیات فقه شیعه  موارد نه چندان اندک تقدم ظاهر بر اصل  ی وجودمشاهده  متقابلاً،

در ادبیات فقه    می پروراند که  ی، در ذهنی کلاز این قاعده  را  سخنامکان    (،  309ـ304،  1416ثانی،  

این شایستگی  واجد  ن اصل و ظاهر، تنها، ظاهر،  ایمبه هنگام بروز تعارض    شیعه و نزد فقیهان امامیه،
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بیان  تنها،    در متون فقه شیعه،  تقدم اصل بر ظاهر،  مشهود  د و مواردیابقدم  ت  ،که همواره بر اصل  است

 مستثنی نیست.   ،ی کلی، از آنمخصصاتی است که به طور طبیعی، هر قاعده

دهد  نشان می  های فقهی فقیهان شیعه نیز این واقعیت رادر نوشته  بررسی موارد تقدیم ظاهر بر اصل،

تعارض بین ظاهر و اصل عدم است که افزون بر تقدم دلیل ظنی   در  اً،نوع  تقدیم ظاهر بر اصل،  که

و دیگر، برای تمسک به اصل عدم،    است، با تحقق ظاهر، موضوع اصل عدم، منتفی  وکشکمبر دلیل  

 ماند.  محملی باقی نمی

 ی موردی بودن تقدم   ـ گمانه3ـ3

ای کلی برای ترجیح  عدم استواری دو فرض پیشین، این گونه به نظر رسد که دیگر قاعده از شاید

تعارض بین اصل    موارد  ظاهر بر اصل و یا ترجیح اصل بر ظاهر وجود ندارد و باید در هر مورد از 

و ظاهر، با توجه به خصوصیت همان مورد، یکی از دو اصل و ظاهر را بر دیگری ترجیح داد؛ اما 

دلیلی در مواردی است که   ،که تعارض مستقر بین اصل و ظاهر، نوعاً اشت دتوجه  ،این نکته  بهباید 

معتبر، مستفاد    یی شرعی و امارهبرتر از ظاهر، وجود ندارد و ظاهر از ادله و ی معتبراو اماره یقطع

صورت ؛ چه اینکه در  یستی خارجی، متکی و مؤید ناشرعی و قرینه  یز به دلیلیاصل ن  یست ون

توان روا داشت؛ چنانکه در تقدم اصل مؤید  وجود چنان ظاهری، در تقدم آن بر اصل، تردیدی نمی

،  1416شهید ثانی،    د ) کرتوان درنگ  ی معتبر خارجی، بر ظاهر حال، نمیبه دلیل شرعی و قرینه

 (.  236/ 2 ،1409محقق کرکی،  ؛597/ 2 ،141٨حسینی مراغی،  ؛142/ 31  ،1374نجفی، ؛ 301ـ300

 نوبتِ  ،در چنین مواردی  که البته،  ی اجتهادی استبه دیگر سخن، بستر تحقق تعارض، فقدان ادله

توان این فرض را بر زبان جاری ساخت که در موارد و به استناد همین نکته، می  استعمل به ظنون  

تعارض بین اصل و ظاهر، در صورت پذیرش حجیت مطلق ظنون، به جهت تقدم دلیل ظنی بر دلیل  

؛ مگر اینکه دلیل خارجی، عدم حجیّت ظاهر  وجود ندارد یدی ، در تقدم ظاهر بر اصل، ترد وکشکم

 ند.  کرا ثابت 

و در صورت پذیرش اصل عدم حجیت ظنون، اگر از ظاهر حال مستفاد از عرف و عادت، شیوع  

و غلبه، قرائن و شواهد و اوضاع و احوال، علم عادی و اطمینان، حاصل آید، به جهت حجیت علم  

ماند؛ ولی اگر ظاهر حال، فاقد اطمینان آوری و از نوع  باقی نمی  یعادی، در تقدم ظاهر بر اصل، شک

؛ از این ظاهر ظنی صرف باشد، چون چنین ظاهری، در حکم شک و به فقدان حجیت مبتلی است

مقدم    ،و در نتیجه، اصل، دارای حجیت و بر ظاهر حال  برخیزدمعارضه  به  تواند با اصل،  نمی  رو،

 .  است
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 بررسی موارد تعارض بین اصل و ظاهر  ـ4 

در راستای قاعده پذیری تعارض بین اصل و ظاهر، آنچه استواری فرض سوم و نااستواری دو 

  دانشیان   که  استسازد، بررسی مواردی چند از تعارض بین اصل و ظاهر  فرض دیگر را هویدا می

 ند.  اگرویدهیکی بر دیگری به تقدم  رفع این تعارض،های خود، در علاج و در نوشته شیعه، هفق

 تقدم اصل بر ظاهرـ موارد 1ـ4

هر چند مدعی، در نهایت ـ    بیع  ،مثلاً  ـ  ای. در دعوای بین دو نفر، در خصوص تحقق معامله1

 نهایگری شناخته شود، فق، مدعی علیه، در غایت ظلم و حلیهوی  عدالت و وثاقت باشد و مقابل

  ، 1430  ،شهید اول  ند )هدم می حکاصل عدم تحقق معامله بر ظاهر حال مدعی عادل،  به تقدم  شیعه،  

 (.     69،  1403سیوری،   ؛٨0

را ادعا   یهمهر  یآمیزش و ثبوت همه  وقوع  ،خود  ای، در پی خلوت با شوهری باکره. اگر زوجه 2

تعارض    حل این   در  ،ای از فقیهان شیعه، اگر چه عدهزبان گشاید  ،آمیزش  به انکار وقوع   کند و زوج،

اصل  از تقدم  ،  اء امامیهاند، ولی نوع فقهبین ظاهر حال و اصل عدم، به تقدم ظاهر بر اصل گرویده

  ، دهند حکم می  یه،نیمی از مهر  استحقاق زوجه نسبت بهبه    ،ند و تنهارانمی  سخن  عدم بر ظاهر حال،

  ، 1417علامه حلی،    ؛555/ 2  ،1403محقق حلی،    ت رسد )اثبا  به  گاه که خلاف سخن زوج،تا آن

 (.   5/2٨3  ،1424مغنیه،  ؛345 ـ2/344  ،1420شهید ثانی، ؛ 157 ـ7/155

چند بر هلاکت    ی. در صورت غرق شدن کشتی و مفقود شدن برخی از سرنشینان کشتی که قرائن3

تعارض بین اصل استصحاب بقای حیات و ظاهر این    دانشیان فقه شیعه، در رفعوجود دارد،    نآنا

ی مفقود  ند و احکام زندهی اگراستصحاب بقای حیات مفقودین بر ظاهر حال می اصل ، به تقدمحال

محقق کرکی،    نکه بر وفات مفقودین، یقین حاصل آید )ی کنند؛ مگر احمل می  مفقودین،الخبر را بر 

 (.   23٨/ 6،  1424 ،مغنیه ؛23٨ ـ2/236  ،1409

سازد که تقدم اصل بر ظاهر حال،  ی تعارض بین اصل و ظاهر، آشکار میدقت در موارد بیان شده

در سمت ظاهر حال، و ظنی صرف    ،به جهت وجود دلیل شرعی معتبر در سمت اصل و فقدان  آن

( و با توجه به اصل عدم  31/142، 1374نجفی،  ؛303/ ٨ ،1416شهید ثانی،  )  استبودن ظاهر حال 

تواند از قلمرو  حجیّت ظنون، پر هویداست که ظاهر ظنی صرف، بدون همراهی دلیل شرعی نمی

 اصل عدم حجیّت ظنون خارج گردد. 

 تقدم ظاهر مستند به اصل، بر اصل دیگر ـ موارد 2ـ4
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صلاحیت یکی از مبیع و ثمن،   د:نیع ـ ماننسبت به برخی از شرایط صحت ب  ،. اگر بایع و مشتری1

ـ    ند، در نگاه نخست، بین رعایت ظاهر حال مسلم که کناختلاف    ،با یکدیگر  ـ  و یا اذن در فروش

و اصل عدم اجتماع شرایط، تعارض،  ـ    سازد عقد را با تمامی شرایط و به طور صحیح منعقد می

ظاهر حال مسلمان بر اصل عدم اجتماع شرائط،  از تقدم  شیعه، در این موارد،    انهیفق.  وجود دارد

شهید    ؛451ـ4/425،  1414محقق کرکی،    کنند )ند و به صحت عقد مذکور حکم می انرمی  سخن

از تعارض، (.    306 ـ2/305،  1414ابن ادریس،    ؛312،  1416ثانی،   این مصداق  درنگ و تأمل در 

که به  ـ  د که تعارض مذکور، نه بین ظاهر حال و اصل عدم، بلکه بین دو اصل صحت  زاسنمایان می

که اصل صحت به جهت    استو اصل عدم اجتماع شرائط  ـ    صورت ظاهر حال نمود یافته است

 (.   312،  1416شهید ثانی،  ) استمندی از مستند شرعی، بر اصل عدم مقدم  بهره

از اهل فن و   ،. اگر دو طرف قرارداد بیع، نسبت به تحقق غبن، اختلاف کنند و مدعی غبن، خود2

خبره به شمار آید و دلیلی هم بر آگاهی او نسبت به قیمت واقعی کالا و غبن موجود در معامله، به  

محقق    )   استپا نگردد، این مورد، از مصادیق تعارض بین اصل عدم اطلاع و ظاهر حال اهل خبره  

 (.   1/361 ،1406 ،طرابلسی ابن براج ؛2/294  ،1409کرکی،  

  اعتقاد شیعه، در فرض مذکور، بر تقدم ظاهر حال اهل خبره بر اصل عدم اطلاع    انهیمشهور فق

 دهند.  دارند و در نتیجه، به لزوم عقد بیع و عدم امکان اعمال خیار غبن حکم می 

این مورد نیز تعارض بین دو اصل عدم اطلاع و اصل لزوم را فرا نهد و نه  روی  می  دقت در 

 کند. گیری میجلوه ،تعارض بین اصل عدم و ظاهر حال اهل خبره که اصل لزوم، در قالب آن

در اصل    ،ند، سخنی به میان آورمیزان مهریه و یا تسمیه و عدم آناز  . اگر زوجین، بدون اینکه  3

  ی خویش اشتغال ذمهبه انکار  زوج، متقابلاً، و یه را ادعا کندو زوجه، مهر گرایند اختلاف بهمهریه، 

ی زوج، و عرف و ظاهر حال، برپذیرش  بر برائت و عدم اشتغال ذمه  ،، اصلپردازد  نسبت به مهریه

، جنسی در نکاح  دهد و از آن جهت که طبع آمیزشی زوج، گواهی میادعای زوجه و اشتغال ذمه

فقیهان    اً،، نوعاستعرف، استمتاع، با ادعای عدم استحقاق، جمع ناپذیر    نزدمقتضی عوض است و  

  ، 1403محقق حلی،    ند )ده یشیعه، بر تقدم ظاهر حال بر اصل، و پذیرش ادعای زوجه، حکم م 

 (.  2٨3 ـ5/2٨2  ،1424مغنیه،  ؛269/ 2 ،1417خمینی،  ؛2/554

بین اصل و ظاهر، در   مذکور د که تعارضسازن مییاامن این واقعیت را ی مذکور،درنگ در مسأله

ه و اصل برائت  یواقع، تعارض بین دو اصل ثبوت عوض بضع محترم و بقای آن و اصل عدم تسم

 (.  312،  1416، شهید ثانی ) است
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 تقدم ظاهر بر اصل عدم  ـ 3ـ4 

نند که یکی ودیعه  کبدین گونه با یکدیگر اختلاف    ،ی مال مشخصی. اگر داین و مدین، درباره1

بودن آن مال و دیگری، رهن بودن آن را ادعا کند، اصل بر عدم رهن، و ظاهر حال، بر رهن بودن  

کنند  حکم می  ،شیعه نیز بر تقدم ظاهر بر اصل و رهن بودن آن مال  نهایدهد؛ چنانکه فقآن، گواهی می

 (.   1/75  ،1422خوئی،  ؛36/ 4 ،1424مغنیه،  )

  حرعاملی،   در دلیل تقدم ظاهر بر اصل، از مستند بودن ظاهر حال مذکور، به برخی از روایات )   تأمل 

دارد و بدیهی است با بودن دلیل معتبر شرعی،  ( پرده بر می  3،  2،  1ح   16ب    137 ـ13/136  ، 1404

 ماند. دیگر، برای سخن راندن از اصل، محملی باقی نمی

پدر زوجه سکونت دارند، پدر زوجه، مال    ی. اگر در پی بروز اختلاف بین زوجینی که در خانه2

پیش از   ،زوج و پدر زوجه  هر دوی  ند وکی مدت سکونت زوج را در منزل خویش، مطالبه  الاجاره

ای یا تبرعی و مجانی بودن سکونت را در منزل مذکور، به سکوت وا نهاده باشند و  این نیز اجاره

ی  ی مال الاجاره، تبرعی بودن سکونت خویش را ادعا کند، بین اصل برائت ذمه برابر مطالبه  ،زوج

گردد که حکم فقیهان شیعه، بر نمایان می  یزوج و ظاهر حال بر آمده از ضمانی بودن ید، تعارض

 (.   4/2٨9  ،1424مغنیه،  )است تقدم ظاهر و ثبوت اجرت المثل 

اصل    تعارض ظاهر مستند به اصل، با   در شمار مصادیقمورد مذکور فوق،  پذیرفته نشود که  اگر  

ضمان ید، به دلیل    ی، گریزی از اذعان به مستند بودن این ظاهر مستفاد از قاعدهجای دارددیگر،  

 از امکان تمسک به اصل، سخن راند؟!  توانمی با بودن دلیل شرعی، چگونه و وجود ندارد ،شرعی

به  ، وکیل، قابلاًتند و مکی خود، ادعا . هرگاه، موکل، امتناع وکیل را نسبت به رد مال مطالبه شده3

ظاهر حال وکیل    بر تقدم  ، شیعه  فقهاء  زبان گشاید،  عدم رد مال موکل،   انکار  امتناع خویش و انکار  

 (.  2/376  ،13٨٨وسی، ط ) اندگراییدهبر اصل عدم رد مال 

تقدم ظاهر بر اصل عدم، به جهت مستند بودن ظاهر    رسد کهچنین به نظر می   اخیر،  مورد  یبارهدر

به قاعده ایتمان است که این، خود نیز دارای دلیلحال،  بنابراستشرعی    یی  امکان    ؛  این، دیگر، 

 تمسک به اصل عدم، قابل طرح نیست.  

 تقدم ظاهر بر اصل  ـ 4ـ4

اگرچه، تا کنون، از درنگ در مطالب بیان شده، اذعان به استواری فرض سوم در پژوهش حاضر،  

   :شودهایی دیگر نیز بررسی مینمونه ذیلاً، برای مزید تأیید،  ،رود، لیکانتظار می
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درباره1 مشتری،  و  بایع  اگر  اختلاف    ی.  یکدیگر  با  که  ورزندزمان حدوث عیب،  گونه  بدین   ،

و شواهد و قرائن    به انکار نشیندرا    عیب  مشتری، سبق عیب را بر عقد، ادعا کند و بایع، سبق آن

؛ زیرا در  استچندی یافت شود که سخن مشتری را قوت بخشد، این ظاهر حال، بر اصل، مقدم  

برای تردید در    ،فرض مورد سخن، ظاهر، مفید یقین است و با توجه به حجیّت ذاتی علم، دیگر

  3/226  ،1424مغنیه،    ؛3/2٨9  ،1417شهید اول،    ماند )تقدم این ظاهر، بر اصل عدم، محملی باقی نمی

 .) 

دانشیان فقه ،  روی آوردتلف  به انکار  . اگر ودیع، تلف شدن عین ودیعه را ادعا کند و مودع،  2

و به    اندگرویدهظاهر بر اصل عدم  به تقدم  تعارض بین ظاهر حال و اصل عدم،    رفع این  درشیعه،  

، 1374  ،نجفی  ؛6/31  ،1417علامه حلی،    ؛436  ،1400وسی،  ط  ند )ادهداعدم ضمان مستودع حکم  

 (.  4/205 ،1424مغنیه،  ؛14٨ـ27/147

حر    ی حلبی )ظاهر حال امین، به برخی از روایات، همچون صحیحه  باید گفت:در مورد مذکور  

  ندارد که   ی وجودتردید  از این رو،( مستند است و    10،  7،  1ح  4ب   22٨ـ13/227  ،1404عاملی،  

 .  استظاهر مؤید به دلیل شرعی، بر اصل، مقدم 

وسایل    ی کردند، پس از جدایی، دربارهدر منزلی زندگی می  ،مشترکبه طور  . اگر زوجینی که  3

در حالی که هیچ دلیل و مدرکی وجود ندارد که مالکیت یکی یا   ،ندورز، با یکدیگر، اختلاف  منزل

  است مالک خانه  ،هر دوی زوجین را بر هر یکی از اثاث البیت، به اثبات برساند و از یک سو، زوج

متداول است که زوجه، شماری از اثاث منزل را به نام جهیزیه، با خود    ، چنینو از دیگر سو، عرفاً

،  بر اصل قدم ظاهر حال  تدر تعارض بین ید و ظاهر حال، با  فقیهان شیعه،  آورد،  به منزل شوهر می 

او حکم می ادعای  بر کالاهای مورد  مالکیت زوجه  )دهبه    ، خوئی   ؛ 2٨9ـ5/2٨6  ، 1424مغنیه،    ند 

1422  ،1/٨3  .) 

که به   اندگراییدهظاهر بر اصل  به تقدم ، بدین جهت،امامیه اءفقه نیزرسد در مورد فوق به نظر می

 (.   1ح ٨ب  524ـ523/ 17  ،1404حر عاملی،  )  استصحیح مؤید  یروایت

 گیری  نتیجه ـ5

تعارض بین اصل و ظاهر،    رفع  شیعه برای   ان هیهای فقهی فقمواردی که در نوشتهاستقراء و بررسی  

در مواردی نه اندک، در نگاه نخست، تعارض  اگرچه،  سازد که  مذکور است، این حقیقت را نمایان می

موجود نیست و یا این تعارض، به تعارض   ید، ولی در واقع، یا تعارضشومی  هبین اصل و ظاهر دید
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ی فقهی معطوف است؛ چنانکه در مواردی نیز تقدم هر یک از اصل و ظاهر  بین دو اصل یا دو قاعده 

ای معتبر در یک سمت و فقدان آن در دیگر سمت  یا قرینه  و  بر دیگری، به جهت وجود دلیل شرعی

 رسد هیچیک از صور مذکور، در میدان بحث تعارض بین اصل و ظاهر قرار گیرد.  . به نظر نمیاست

به    ی کهدر نوع موارد  : آیداز بررسی مصادیق تعارض بین اصل و ظاهر، به دست می   ،همچنین

توان  به دلیل شرعی، مؤید است و اندک مواردی را می  ،ظاهر  شود، حکم می  ظاهر بر اصل،  تقدم

ی کلی و این، خود، از وجود این قاعده  یستمستند ن  ،به دلیلی معتبر  ،ظاهراً  ظاهر،  مشاهده کرد که

که   استدارد که در صورت تعارض بین ظاهر و اصل، تنها، هنگامی ظاهر بر اصل مقدم  پرده بر می

 . استمأمون و اطمینان آور  
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 چکیده 

بحث مفهوم شناسی در تمامی شاخه های علوم بشری از اهمیت بالایی برخورداراست. این بحث در حقوق  

که این حوزه کیفری بویژه در حوزه امنیت وآسایش عمومی از اهمیتی مضاعف برخوردار می باشد. از آنجا  

ارتباط تنگاتنگی با مصالح خمسه دارد، وآنگهی در پاره ای از این مفاهیم،  نارسایی ها و ابهام های مفهومی  

وجود دارد؛  برهمین اساس تبیین این دسته مفاهیم هم به لحاظ نظری و هم به لحاظ عملی ضرورتی اجتناب  

تبیین اجمالی مفاهیمی چون ترور و تروریسم، و بیوترریسم، محاربه و افساد فی    ناپذیر می باشد. شناخت و

الارض و بغی، جرم سیاسی، فتک واغتیال،کودتا وفلته، و تفاوت و تفکیک آنها از هم از جمله مفاهیمی هستند  

ری و تطبیق بر  که آشنایی و تبیین آنها، هم به لحاظ نظری و هم در بعد عملی و وضع قانون و نیز در مقام داو

توصیفی به بازکاوی برخی از مهمترین این -داری اهمیت است. این پژوهش بصورت تحلیلی مصادیق بغایت

مفاهیم اقدام نمود. ابتدا به تبیین و توصیف این مفاهیم بنیادی پرداخته شد. سپس به تحلیل اجمالی اوصاف و  

قلمرو و آنها اهتمام شد. در نتیجه این تحقیق مفاهیم مورد بحث ابهام زدایی شدند و با شناختی  ،  زوایا،  ابعاد

نها از هم بازشناسی و  که از ارکان و ماهیت هریک بدست آمد، وجه تشایه و وجوه افتراق و تمایز و تفکیک آ

 . تبیین شد.

 .اغتیال مفاهیم، مخل امنیت، تروریسم، محاربه، بغی، افساد، فتک، غدر،واژگان کلیدی: 
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Jurisprudential and legal analysis of the guarantee condition in 
contracts 

Abstract 

Conceptual discussion is very important in all branches of human sciences. This 
discussion is of double importance in criminal law, especially in the field of public 
safety and comfort. Since this field is closely related to the materials of Khamsa, 
and there are conceptual inadequacies and ambiguities in some of these 
concepts; Based on this, the explanation of this category of concepts is inevitable 
both theoretically and practically. Brief recognition and explanation of concepts 
such as terror and terrorism, and bioterrorism, war and corruption in the land 
and rebellion, political crime, assassination, coup d'état, and their difference and 
separation from each other are among the concepts that familiarization and 
explanation of them, both in terms of It is important both theoretically and in 
the practical aspect of law making, as well as in the position of judging and 
applying examples. This research analyzed some of the most important concepts 
in an analytical-descriptive way. First, these basic concepts were explained and 
described. Then attention was paid to the brief analysis of the attributes and 
dimensions, angles, territory and them. As a result of this research, the discussed 
concepts were disambiguated, and with the knowledge obtained of the 
elements and nature of each, their differences and distinctions were recognized 
and explained. 

 

Keywords: Concepts, disrupting security, terrorism, war, sedition, corruption, murder, treachery, 

assassination 

  



 

 

 مقدمه

 ش ی آسا  جهت  تیامن  یبرقرار   و  نظم  جادی ا   یاسیس  نظام  و  هرحکومت  فی وظا  نی تر  یاساس  از

  ت یجمع  همه  و  مردم  به  ضرر  رادی ا   ینوع  به  یعموم  شی آسا  و  تیامن  در  اخلال  رای ز.  است  یعموم

  ی عموم  شی وآسا   تیامن  از  انتیص  یبرا  است  موظف  حکومت  رو  نی ا  از.   است  کشور  کی   در  میمق

  مجازات   به  و  دی نما  ریدستگ  را  کنند  یم  اخلال  یعموم  شی وآسا  تیامن  و  نظم  در  که  یکسان

  م ی جرا  ی برخ  کنیول  اند؛  یعموم  شی آسا  و  نظم  هیعل  ینحو  به   م ی جرا  همه   که  است  یگفتن.برساند

  صدمه  چون شوند، یم یتلق  یعموم شی وآسا تیامن هیعل می جرا عنوان تحت خاص بطور و  تاًیماه

  متوجه   یثانو  بطور  و  آن  از   پس  ممکن   البته.  است   مردم   عموم  متوجه   یابتدائ  بطور  و  ماًیمستق  آنها

 . بالعکس و.بشوند  هم یخاص شخص

  ی عموم  یتیماه که است  آن یعموم شی وآسا تیامن هیعل می جرا زهیمم وجه و تیخصوص نی بنابرا

 عدم جهینت در. است تیحاکم نفس میمستق ریبطورغ ای و ماًیمستق مجرم طرف و دارند؛ یحکومت و

  دولتمردان   توان  وعدم  حکومت  یریتدب  ی ب   از  نشان   یتیحاکم  قلمرو  در  یتیامن  و  نظم  چنان  نیتام

 . شود یم محسوب 

  ی ها  یوآزاد   حقوق  حفظ  ی گری د  و   یعموم  نظم   حفظ   یکی   اسلام   یفر یک  حقوق  بلند  هدف   دو

  ی  مقوله  ن ی ا به نهم اصل  در   ران ی ا ی اسلام یجمهور  یاساس قانون. است مشروع یاجتماع  و یفرد

 . است  نموده حی تصر مهم

  داده   قرار  ی ارض  تیتمام  و   استقلال  حفظ  سنگ  هم   را   ی آزاد  اصل،   نی ا  سندگانی نو  یبرخ  دهیعق  به 

  مشروع   یها  یآزاد  ،یارض  تیتمام  و  استقلال  حفظ  نام  به  ندارد  حق  یمقام  چیه»  شده  دیتاک  و  است

 .« کند سلب  مقررات و نیقوان وضع با  هرچند را

  برخوردار  تیاهم از ییبالا درجه از می جرا نی ا قلمرو و گاهی جا و تیاهم و مفهوم نییتب ییسو از

  م ی جرا  گری د  با  انایواح  هستند  ابهام   یدارا  و  ناشناخته  می جرا  دسته   نی ا  از  یبرخ  مفهوم   را ی ز.  است

 علما  نظرات است ستهی شا  نی بنابرا. است مهم اریبس هم از آنها  کیتفک و نییتب لذا.  ابندی  یم تداخل

 .  گردد روشن  و  یبازکاو باره نی ا در شمندان ی واند

  نظم  هیعل می جرا قی مصاد  از یبرخ یاسلام حقوقدانان و فقها  مجموع  در گفت  بابد فیتوص نی ا با

  ال، یاغت  فتک،  الارض،  یف  افساد  ،یبغ  محاربه،:  اند  شمرده  بر  نیچن  را  یعموم  ش ی آسا  و  تیامن  و
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  کودتا   ،یجاسوس  می جرا  حاکم،  نظام  هیعل  یغیتبل  تیفعال  مسلحانه،  امیق  غدر،  سم،ی وترریب  سم،ی ترور 

 .   می پرداز یم آنها نی مهمتر از یبرخ به مجال  نی ا در که  یمال می جرا یبرخ و

   یستیتـرور اقدامات-2

 تروریـسم و ترور  یشناس مفهوم-2-1

  ی ستی ترور شرورانه اقدامات  یاسلام عتی شر در حرمت مورد  و مذموم و شوم  یها  دهی پد از یکی 

(  ع )ائمه   جمله  از  یمذهب  و  یاسیس  شاخص  یها  چهره  و  بزرگان  از  یاریبس  خی تار  درطول.  است

 . شدند منحوس رفتار نی ا یقربان

  ترور مفهوم-2-2

  کاربرد   نیاول.  است  یافکندهشت   و  دهشت  یمعنا  به  یفرانسو  زبان  در(terreur)     ترور  ی  واژه

  فرانسه   انقلاب  از  «یترق  و  شرفتیپ»  ازجمله  نی نو  میمفاه  از  یاریبس  مانند  مدرن،  جهان  در  ترور  واژه

 .  استداشته مثبت ییمعنا بار امروز، برعکس البته. ردیگی م نشأت

 و  رفتار  به  و  شده  گرفته  وحشت  و  ترس  یمعنا  به  terror  نیلات  شهی ر  از  ترور  ،یاسیس  فرهنگ  در

  به   خواهند ی م  زور   از  استفاده  و  وحشت   ترس،   جادی ا  راه   از   که  شودی م  اطلاق   ی گروه  ای   فرد   اعمال

 .  برسند خود یاجتماع و یاسیس اهدف

  به   ستی ترور.  است  وحشت  و   خوف  و   هراس  و   میب  اد،ی ز  ترس  یمعنا  به  ترور  هم  یفارس  زبان  در

 رانهیغافلگ  طور  به   را  یکس  خود  هدف  به  دنیرس  ی برا  که   یکس  ای   کش  آدم  ترور،  طرفدار  ترور،  عامل

 . شودیم گفته کند،  هراس  و وحشت جادی ا ای  بکشد

  هرگونه   از  عبارتست  جهان  یاسیس  فرهنگ  در  و  است  ترساندن«»  یمعن  به  لغت  در  ترور  نی بنابرا 

  ی احوزه   در   هدف،  جامعه  و   افراد  ای   فرد  هیعل  ز،یانگ  رعب  و  آور  ترس  انهیمخف  و  خصمانه   اقدام 

 .  یشخص یحت و یصنعت ،ی،کشاورز  یاقتصاد ،یمذهب ، یاسیس اهداف  با گسترده، ای  محدود

 تروریـسم  مفهوم-2-3

  گفت  توان یم. اندشده  داده توسعه زمان گذشت با که شده ارائه  یمختلف فی تعار سمی ترور یبرا 

  که   بگرانهی وتخر  یوانتحار  بار  خشونت  یوجمع  یفرد   اقدامات  مجموعه: »  از   است  عبارت  سمی ترور

  ات یعمل  ای و  اقدامات  را  شود  یم  واقع  شهروندان  و  افراد  هیعل  رانهیغافلگ  و  منافقانه  ظالمانه  بصورت

 .«  نامند یم یستی ترور



 

 

 تروریـسم کلی هایویژگی و هامؤلفه-2-4

  زور   به  توسل  و  خشونت  -1:  از  است   عبارت  تروریـسم   مذموم  پدیده  کلی  هایویژگی   و  هامؤلفه 

  های ویژگی  از  تخریب  و  جرح  قتل،.  شودمی   دیده  تروریستی  اقدامات  در  خشونت  مختلف  هایجنبه

  آمده   تروریسم  از   شده  اراده  تعاریف  اتفاق  به  قریب  در  ویژگی  این.  است  تروریستی  اقدامات   اساسی

 کندمی  دنبال  را  هدفی  تروریستی،  اقدام  هر  ترس  و  وحشت  ،...(   و  سیاسی)  فشار  ایجاد  -2   .است

  که   است تلاش در فزاینده وحشت تولید و هدف  مورد جامعة یا دولت به فشار ایجاد رهگذر از که

  در   شده   ارائه   تعاریف  بین  مشترک   هایمؤلفه   از   نیز  وحشت   و  سیاسی  فشار   ایجاد.  یابد   دست  بدان

 (  ترور واژه ش،13٨٨ لنگرودی  یجعفر.  )است  تروریسم حوزه

 ره یوغ   یاقتصاد  یاسیس  یاهداف  به  دنیرس  یبرا   یستی ترور  اقدامات  غیرمشروع  هدفی  به  رسیدن-3

 . شودمی واقع نیز ایدئولوژیک و مذهبی هایانگیزه  با ترور امروزه. شوند یم یسازمانده

  در   رو  بوده،  آشکار  و  مشخص  دشمن،  که  هاجنگ   برخلاف  ظالمانه  و  مخفیانه  غافلگیرانه،  اقدام  -4

  موضع   تواندمی   که  جا  آن  تا  تروریستی  گروه  یا  فرد  تروریستی  اقدامات   در  پردازد؛می   مبارزه  به   رو

  بردن   بالا  عامل  ترینعمده   که  چرا  دهد؛می  قرار  غافلگیرانه  و  منافقانه  پنهان،  مشخص،  غیر  را  خود

  مرعوب   و  زدهوحشت   را  وی  طریق،  این  از  که  بیندمی  غافلگیری  در  را  خود  هدف  بر  تأثیرگذاری

 ص   ،1  ج:  ش1377احمدی،   شاملو.)  است  آمده  ترور  تعاریف  اغلب  روح  در  مؤلفه  این.  کندمی  خود

 یا   مخفیانه  تواننمی   را  است،  حمله  یک  به  پاسخ  نوعی  خود  که  مشروع  دفاع  البته  (131  و  130

  دارد   را   خود  تجاوز  مقابل  در  پاسخ   انتظار  متجاوزی،  هر  همواره   که  چرا  دانست؛  ظالمانه  و  غافلگیرانه

 ( بعد به  41ص:  ش 1396،یطارم)  ندارد را خود از مشروع  دفاع حق تجاوزی، مورد هر و

 نه؟ ای یآر پسند جهان  مفهوم-2-5

  از   یفی تعر  چی ه  هنوز  رای ز  است؛نشده   ارائه   سم«ی ترور»  واژه  از  یقیدق  ف ی تعر  ،یامروز   جهان  در

 . باشد عضو یکشورها  همه توافق مورد که نشده فی تعر متحد ملل  سازمان در سمی ترور

 سم یترور و ترور تفاوت-2-6

  اعدام   را   آن  گاه  که  یاسیس  قتل )  ترور  مفهوم.  دارد   وجود   یمهم  یهاتفاوت   ترور  و  سم ی ترور  انیم

  ی برخ.  شودی م  استفاده  هاست ی ترور  اقدامات   به  دنی بخش  تیمشروع  ی برا  گاه(نامندی م  یانقلاب

  ه ی نظر  از  برگرفته  را  ترور  نی امروز  هی نظر  یانسکی وی ا  و  راپوپورت  دی وی د  همچون  پژوهشگران

  آمده   د ی پد  سمی ترور  چارچوب  در  یاسیس  قتل  گنجاندن  یبرا  ی شی گرا  امروزه.  دانندی م   یستمگرکش
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 ن ی آشکارتر.  کنندیم  استفاده  یاسی س  قتل  کیتاکت  از  زین  وحشت  یهاگروه  از  یاریبس  گری د  یسو  از  و 

  اسلحه   و  است  نیمع  تی شخص  کی   یاسیس  قاتل  کی   هدف  که   است  نی ا  سمی ترور  و  ترور  زی تما

 . است یگروه  ،یستی ترور اقدام کی  هدف اما شود،یم استفاده  او بردن انیم  از یبرا

  به   آن  در  که  دهدی م  ارائه  را  یعی بد  روش  یستی ترور  عمل  از  یاسیس  قتل  زی تما  یبرا  راپوپورت

 کی   را  یاسیس  قتل  و  ندی فرا   کی   را  سمی ترور  او.  شودی م  توجه  اقدام«  یمعنا»  به  اقدام«  نفس»  یجا

 فساد   به  را  نظام  کی (  او  دهیعق  به )  که  کندی م  نابود  را  یانسان   یاسیس  قاتل»  داند؛ی م  دادی رو

  به   دادهی م  ی جا  خود  در  که   را   یکس  هر  شتریپ  که  کندیم  نابود را   ینظام  ست ی ترور  اما.  استکشانده 

  ک ی   سمی ترور  یول  است،  دادی رو  کی   و  گذرا  کار  کی   حادثه،  کی   یاسیس  قتل.  استکشانده  فساد

 . است  یزندگ روش کی  و ندی فرا

  به   معاصر  عربی  در   و  است  شده  ترجمه  وحشت  و   ترس  به  که   باشدمی   فرانسوی  ایواژه   ترور

 .  شود می  اهراق«تعبیر»  و اغتیال«»  ارهاب«،»

  تعریف   المللی،بین  هایسازمان  و  نظرانصاحب   و  اندیشوران  هایتلاش   وجود  با:  اصطلاح  در  ترور

 . نیست دست در باشد همگانی  اقبال مورد که دقیقی و جامع

 محاربه  یپندار سمیترور-2-7

  محاربه ، هی آ نی ا اساس  بر. است  مائده   سوره 33 ه ی آ فقه، در محاربه   انگاری بزه منبع  نی تر برجسته

  شناخته   جمله  انیب  با  هانیفق  شتریب.  است  شده  ینی ب  شیپ  فقه  در  حد   مستوجب  می جرا  از  یکی   عنوان  به

 ریشمش  به  زین  سلاح  از  یگهگاه   و  اند  پرداخته  محاربه  فی تعر  به   الناّس«  لاخافه  السِلاح  دی تجر»  شده

  اند؛ کرده ادی 

 نظام   در  که  باورند  نی ا  بر  و  دانند  یم  یکی   را  سمی ترور  و  محاربه  یبرخ  هراساندن«  شرط»  اساس  بر

  حکومت، ،  واحد  شخص  از  اعم  گروه  هر  از  است  عبارت  که  است  محاربه  همان  سمی ترور  ،یاسلام

  سلب  جامعه در را تیامن  و کنند هراس و رعب جادی ا و مسلحانه امیق که سازمان  و تیجمع حزب،

 ( 1٨3  ص: ش  13٨0 بجنوردی، موسوی. ) کنند نقض و

 همچون  ندارد،  یفقه  گاهیجا  چی ه  که  سمیترور  های  گونه  از  ی برخ  پندار،  نیهم  با  زین  یبرخ 

 محاربه   حکم  در  میجرا"   زمره  در  را  مایهواپ  ت یامن  ضد  های  بزه  ای  مقامات  جان  به  قصد  سوء

   ( 141 و 140ص : ش  13٨٨ باری،یجو  گلدوست .) دانند یم الارض یف  افساد و



 

 

  دو   نی ا  تیماه  در  تامل  ی اندک  با  ر؟یخ  ای   هستند  کسانی   عملا  دو   نی ا  ای آ  که  است  نی ا  سوال  اکنون

  بزه (  پس)  .دارند   تفاوت  هم   با  تایماه  یول  دارند  که  یفراوان  ی   ها  شباهت  رغم   یعل  شوم  دهی پد

  السلاح   دی تجر)  ترساندن  برای   افزار  جنگ  دنیبرکش  معنای  به  محاربه.  جداست  محاربه  از  ،یستی ترور

  بهره   نه  و  است  لازم  افزار  جنگ   بودن  شرطِ  نه  یستی ترور  های  اقدام  در  یول  است،(  الناس  لاخافه

 و  جهینت  ثیح  از  ن،ی ا  بر  افزون.  شود  یم  آن  تحقق  موجب  ترساندن،  برای  سلاح  از  صرف  رییگ

  در   که  است  مردم  ترساندن  تنها  محاربه  آمدیپ.  هست  ییها  یناهمگون  دو  نی ا  انیم  زین  مرتکب  قصد

 در ،  .بود   خواهد  بس  ترساندن  قصد  تنها  و  ستین   ستهی با  زین  ترساندن  یحت  حقوقدانان،  یبرخ  دگاهی د

  ش ی ربا  رانگری،ی و  جرح،  و   ضرب  کشتن،  و  بوده   ترساندن  از  شتریب  اریبس  سمی ترور  آمدیپ  که  یحال

  است  یاجتماع تیامن ضد  بر یکنش محاربه ن،ی ا  بر افزون. ردیگ یبرم در زین را نهای ا مانند و مایهواپ

  دولت   آن  یانی پا  هدف   و  یمل  ت یامن  ضد   بر   ی اقدام  سم،ی ترور  که  ی حال  در  است،  مردم   آن   هدف   و

 ( 50ش  ،13 سال 143  ص ش،13٨9  پور یعال.) است

  محاربه و تروریسم رابطه- 2-8

 نزدیکی  جرم،  این  آید،می  بر  محاربه  عناصر  از  که  چنان  هم  محاربه  و  تروریسم  رابطه  خصوص  در

 ارکان   از  زور  به  توسل  و خشونت  اعمال  وحشت،  ترس،  ایجاد.  دارد  تروریستی  اقدامات  با  بسیاری

 ای عده   ایران،  اسلامی  جمهوری  حکومت   عمر  طول   در   که  است  رو  این  از .  است ترویستی  اقدامات 

 . اندشده واقع مجازات مورد بغی، یا محاربه عنوان تحت منافقین، گروهک جمله، از

  این  ارتکاب  از  هدف لذا است؛ ملاک  سلاح، از استفاده با ترساندن و ارعاب  که است  ذکر به لازم

  اقدامات   شامل   جرم،  این  گفت   توانمی   جهت   این  از.  باشد  غیرسیاسی  یا  سیاسی  تواندمی   جرم

 دیگر   برخی  شامل  دارد؛  اساسی   نقش  سلاح،  وجود  محاربه،  در  چون  دیگر  جهت  از.  است  تروریستی

  خرابکارنه   اقدامات )  سایبری  تروریسم  یا  و  خرابکارانه  اقدامات  چون  تروریستی  اقدامات  از

  رابطه   گفت  توانمی   رو  این  از.  شودنمی ...  و   زیست  محیط  کردن  آلوده  یا  و(  اینترنتی  و  الکترونیکی

  محاربه   و  عام  تروریستی  اقدامات)  است  مطلق   خصوص  و  عموم   تروریستی،  اقدامات   و  محاربه

  اقدامات   حیطه  در  سلاح  از  استفاده  و  اخافه  وجود  دلیل  به  محاربه   اشکال  همه  که   زیرا (.  خاص

  با   توانمی   البته.  گیردنمی  قرار   محاربه دایره  در  تروریستی  اقدامات همه  اما  گیرد،می   قرار  تروریستی

  و   فساد  ایجاد  برای   تلاش مطلق  معنای  به   را  الارض  فی  افساد(  مائده  سوره  33 آیه) قرآن  به تمسک

  مستحق  را  تروریستی   اقدامات  انواع  چون  راستا  این  در  اقدامی هر و  دانست   عمومی   نظم  زدن  برهم 

 (   13 شماره:  ش1377،  شاهرودى یهاشم)کرد قلمداد الارض فی مفسد مجازات
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  سمیوتروریب--3

  عوامل   کردن  منتشر  از  است   عبارت  سمی وتروریب  2007  درسال  الملل  نیب  سیپل  فی تعر  اساس  بر

 ت ین  و  قصد  با  اهانیگ  و  وانات یح  ها،انسان  به  رساندن  بیآس  ای   کشتن  هدف  با  یسم  ای   یکی ولوژیب

  ی عمل  انجام   به   مردم  از  یگروه   ای   دولت  کی   ساختن  وادار   و   دی تهد  ،ینی آفروحشت   منظور  به  و  یقبل

 .یاجتماع ای یاسیس یاخواسته  کردن برآورده  ای 

   یستیوتروریب حمله-3-1

  موجب   که  یسم  و  زای ماریب  عوامل  گری د   ای   کروبیم  ،یباکتر  روس،ی و  کردن  پخش  از  است  عبارت

 . شودیم اهانیگ و واناتیح ها،انسان  انیم در مرگ   و یماریب بروز

  حمله   کی   راتیتاث.  دیآیم  شمار  به  دشوار  و  سخت  یکی ولوژیب  حمله  کی   یی شناسا  و  کشف

 . شوندی م میتقس دسته چهار به یکی ولوئژیب

  و   سفر  تی محدود:  یاقتصاد  -3،  وحشت  و   ترس  بروز:  یروان   -   2  ی ماریب  بروز :  یکی زیف  1-

  دن ی د  بیآس:  یطیمح  ستی ز  -4کار   و  کسب  و  یاقتصاد  یها تیفعال  شدن  متوقف  ،ییجاجابه

 . آب  منابع مثل یعیطب منابع شدن آلوده اهان،یگ وانات،یح ها،انسان

 سم یوتروریب عوامل-3-2

 ا ی   یمذهب  یهافرقه  و  ی اسیس  هاجنبش  و  هاگروه   معمولا  هستند؟  یکسان  چه  هاسم ی وتروریب

 .  دارند را  کی ولوژیب یهاسلاح  یریکارگ به و دیتول ییتوانا که هستند یاشخاص

  حکومت   ماموران   کشتن  یبرا  سم  از   که  ایکن  در  مائو.  مائو   لهیقب  طلباستقلال   جنبش  مثال  طور  به

  سالاد   ظروف  کردن  آلوده  با  19٨4  سال  در  یشیراجن  یمذهب  فرقه.  کردند  استفاده  ا یتانی بر  یاستعمار

 . شدند نفر 750 تی مسموم  موجب( سالامونا ومی موریفی تا)  یباکتر با کای آمر در رستوران ازدهی 

 و یتوک  یمترو  در  رویکام  هیناح   در  را  زخم  اهیس  لیباس  یکوی نریآئوش  یمذهب  فرقه  1993  سال  در 

 کرد  منتشر

 محاربه-4



 

 

  اقدامات   از  بخش  این  تنها  و  است  مسلحانه  تروریستی  اقدامات  برگیرنده  در   تنها  محاربه،  آنکه  جهینت

  محاربه   باب  از   تروریستی  اقدامات   دیگر   حکم  و  است   محاربه  باب  از   مجازات   قابل  تروریستی،

  گردد؛نمی استخراج

  خلاف   شی خو  گرانقدر  اثر   در   یطوس  خ یش.  است   یاجتماع  و   یعموم  تیامن  هیعل  یجرم  همحارب 

  طبق   که  است  یکس  محارب:  سدی نو  یالمحارب«م  معنى»   در  اول   درمسألة  الطریق   قطاع   کتاب  لی ذ

  کشند یم سلاح که هستند ی وکسان هستند قی الطر قطاع آنها فرموده محاربه هی آ در یتعال  یخدا آنچه

 ( 457:  ص ،5ق،ج  1407یطوس خ یش.) کنند  یم امن نا را وراهها

 بر  امام  چنانچه  شود  رهگذران  ووحشت  ترس  وموجب  بکشد  سلاح  هرکس:  دی فرما  یم  سپس  یو

 ( 457: ص  همان، ،یطوس خیش.) است بلد ینف  وحکمش شودیم  ری تعز ابدی  دست او

  محاربه   که  اند  معترف  فقها  همه:  است   نوشته  محقق  مرحوم  سخن   شرح  در  المرام  هی غا  صاحب-

  ن یفخرالمحقق  فرزندش  و  علامه  و   مصنف  مختار  نی وا  نیمسلم  ترساندن  یبرا  سلاح  دنیکش  یعنی 

 ست ین   ستهی شا  باشد  اخافه  از  ناتوان  عمل  نی   به  کننده  اقدام  هرگاه  اما  سدی نو  یم  سپس  یو.  است

  ن ی ا  ودر .رساند  ی نم  یسود  درعمل  یناتوان  وجود   با  یا  واخافه  دی تجر  نیچن  نی بنابرا.بخوانند  محاربه

)است  کسانی   انجامش  عدم  و  انجام  یفعل  نیچن  صورت   ( 350:  ص  ،4ج،  ق  ه   1420  صیمرى،. 

  نکرده   یا  الناس«اشاره  لإخافة»   عبارت  به  اصولا  ازمحاربه،  شی خو  فی درتعر  فقها  از  گری د  یگروه

  است   ر یتشه  به  ناظر  صرفا آورده مسلم  ازمحمدبن   که  یتی روا  دراستبصار  یطوس  خ یش-  : جمله  اند،از

  شهرها   از   ی شهر  در  هرکس:  ست ین  آن  مانند  و  ل« یالسب  اخافه  و   الناس  لاخافه  عبارت»   از   ی ذکر  و

  آن  واز.شود  یم  قصاص  آن  یتلاف  به  شود  مردم   یامن  نا  و  ری تخد  موجب  جهیکندودرنت  آشکار  سلاح

  موجب   و  بزنند  را  یوکس  باشد  شهرها  ریغ  در  سلاح  ریتشه  که   یصورت  ودر.شود  یم  دیتبع  شهر

  محسوب   نکشند،محارب   را   یکس   ولوآنکه   رندیبگ  را  یومال   شوند  مردم   یوناامن  ری تخد

  بکشد   اوررا   کند  اراده  اگر  است،که  امام  دست  ارآنیواخت.است   محارب  مجازات   انها  ومجازات .شوندیم

 ( 257: ص ،4ج ؛ ق ه   1390ی طوس خیش. )دی نما قطع اورا یوپا ادستی زندو دار به ای و

  1392  سال یاسلام مجازات قانون 279  ی ماده  طبق رانی ا قانونگذار نظر از محاربه یمعن  مورد در

  که   ینحو  به   آنهاست  ارعاب  ای   مردم  ناموس  ای   مال ،  جان  قصد  به   سلاح   دن یکش  از  عبارت  محاربه

  ی برا  هم  خاص  تین  سوء  عام  تین  سوء   وجود   بر  علاوه  بیترت  نی بد.  گردد   طیمح  در   یامن  نا  موجب

  و  مائده  ی   سوره  33 هی آ  احکام   ادله  نظر  از   محاربه  جرم  یقانون  رکن.  دارد   ضرورت   جرم  نی ا  تحقق

  جرم   یماد  رکن.  باشد  یم  دی جد  یاسلام   مجازات   قانون  2٨6  ی ال  279 مواد موضوعه  نیقوان  نظر  از
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  اساس   الناس  اخافه  قصد.  است   آن  صی خصا  از   بودن  یعلن  و  است  یماد  مثبت  فعل   انجام  محاربه 

 .  دهد  یم ل یتشک را  جرم نی ا یروان عنصر

  اگر   که  شود  یم  انیب  محاربه  فریک  سقوط  علل   خصوص  در  ست ین  شرط  آن   در   بودن  بهی ر  اهل  

 او  از  حد  باشد  یریدستگ  از  قبل  او  ی  توبه  که  یصورت  در  کند،  توبه  جرم  ارتکاب  از  پس  محارب

 .شود یم ساقط

 الارض یف افساد و محاربه تفاوت-4-1

 : از اند  عبارت که دارند اختلاف تھج  چند  از الارض یف افساد و محاربه 

 تیامن  و  یآزاد  سلب  و  راسھ  و  رعب  جادی ا  یبرا  سلاح  کردن  نهھبر  از  است  عبارت  محاربه.  1

   اقدام  ی عمد و  انهھآگا رفتار رگونهھبا ،یکسان ای  رکسھ از  است عبارت الارض  یف افساد  اما مردم، 

 ..  است  الارض یف مفسد دی نما2٨6 ماده  موضوع یرفتارها به

 و  اخافه  جادی ا  و  کردن  نهھ بر   و  سلاح  بردن  کار  به  قی طر  از  فقط  جرم،  یماد  عنصر  محاربه  در  -2

 له یوس  هر  با  یهرعمل  به  یماد  عنصر  الارض  یف  افساد  در  یول  رد؛یگیم  صورت  مردم  از  یآزاد  سلب

  سلاح  به منحصر  و شود ی م  شامل را  قراردهد الشعاع  تحت را  یعیوس گستره که  یشکل هر  به  و یا

 .   ستین یخاص ابزار ای  و

  ا ی   فعل  ترک   فعل،   شامل  تواندیم  که   رفتار  رگونه ھ  از   است  عبارت :    افساد  ی ماد  عنصر  پس

 . ابدی  تحقق زین ها رسانه ای و یمجاز یفضا در بی اکاذ نشر مانند نوشتار یگفتاروحت

 رد، یگ  صورت  یعلن  دی با  و  است  شرط  مثبت  فعل  صورت  به  فقط  یماد  عنصر  تحقق  محاربه  در-3

  گفتار   و  فعل  ترک  فعل،  صورت   به  تواند  ی م  یماد  عنصر  شد  گفته  چنانکه  الارض  یف  فساد  در  اما

 .ردیگ ی م صورت یرعلنیغ صورت به یحت

  ی ول  است،  جامعه  در  تیامن  و  یآزاد  سلب  و  وحشت  و  رعب  و  اخافه  جادی ا  هدف  درمحاربه-4

  ی فرد  تیامن  به   دی شد  اخلال  و   عمده  خسارت  و  خشونت   و  یگستردگ   و  تکرار  الارض  یف  افساد  در

 . است  نظر مورد یاجتماع و

  به   رد،یگ  صورت  زین  جامعه  تیامن  زدن  برهم  و  سلاح  کردن  برهنه  و  محاربه  قی طر  از   تواند  یم

 . باشد  الارض یف افساد  تحقق یبرا یا لهیوس تواند ی م یبغ همچون محاربه گری د عبارت

 : سرقت و محاربه تفاوت-4-2



 

 

  بر   ییجزا  مقوله  دو  نی ا  انیم  را  ری ز  یتفاوتها  توانیم  فقها  دراقوال  وسرقت  محاربه   مفاد  به  تی عنا  با

 :  شمرد

  اموال   به  تعرض  بدون  ومحاربه   ست،ین  مال  بردن  به  مشروط  محاربه  تحقق  بنابرنظرمشهورفقها-1

 . است  شرط مال بردن  قصد سرقت در کهیدرحال.است تحقق قابل هم گرانی د

 انهیمخف  که  است  شرط  درسرقت   یول .  است  خشونت  با  وهمرا  زیآم  وقهر  یعلن  بصورت  محاربه  -2

 . ردیگ صورت وآرام مالباخته چشم  از وبدور

 یشرط  نیچن  سرقت  در  یول  است  شرط  مردم  یوآزاد  تیامن  وسلب  ارعاب  جادی ا  محاربه  در-3

 . است  تحقق قابل مال وبردن انهیمخف ورود صرف وبه می ندار

 ی آزاد  و  تیامن  سلب  قصد  به  زیآم  قهر  وهجوم  یعموم  نظم  در  اخلال  با  محاربه  یماد  عنصر-4

  بردن   و  حرز   شکستن  و  انهیمخف  و  مجاز  ریغ  ورود  با  یحد  سرقت  یماد  عنصر  یول   شود،  یم  محقق

 . ابدی  ی م تحقق مسکوک یطلا  چهارم کی 

  قطع   مجازات   در(نصاب)  شده   برده  مال  زانی،م  مال  اخذ  صورت  مشهوردر   قول  بنابه  درمحاربه-5

  ارزش   مسکوک  یطلا  چهارم  کی   نصاب  قطع،  مجازات   شرط  ،یحد  سرقت  در  یول  ندارد،  یاثر

 .  است  مسروقه مال

  جهت   به)  است  یتیامن  یتیثیح  یدارا  و  دارد   عمومی  یتیماه  وقوع  تیفیک  لحاظ   به  محاربه   جرم   -6

  حد،   مستلزم  سرقت  البته  دارد؛   خصوصی  یتیماه  سرقت  جرم  یول  ،(الناس  لاخافه  السلاح  ریتشه

 . کند  پیدا  عمومی ی جنبه  تواند یم ی شرایط شدن جمع با یول باشد، می خصوصی جرم ابتداء

  ی برخ  البته.  ستین  دو  نی ا  انیم  یا  رابطه  چیه  که  ستین  معنا  بدان  نی ا  تفاوتها،  نی ا  انیازب  نظر  صرف

 ی عنی .است   وجه  من  وخصوص  دوعموم  آن  رابطه.لص« »  مانند  هستند؛  محاربه  حکم  در  ها  سرقت

  و (ی کبر  سرقت)اند  سرقت  ها  محاربه   یبعض   ی وآنگه  بلعکس،  و  است   محاربه  ها  سرقت   یبعض

 . بالعکس

 الارض  یف افساد-5

 الارض یف افساد یاصطلاح مفهوم-5-1
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  وهرگونه   یامن  نا  جادی ا  با  یاله  دستورات  و  درامور  اختلال   جادی ا  از  است  عبارت  فساد  گفت  توان   یم 

  شعاع   تحت   ی عیوس  سطح  در  را   جامعه   و  شود،   یاسلام  جامعه   ر یدامنگ  که   ی اجتماع  و   یفرد  ی کجرو

 جادی ا  یمعنو  و  یماد  نقصان  و   خلل  افراد   حال   و  جامعه   یکل  تیوضع  در  که   یا   بگونه  قراردهد، 

  را   جامعه   احترام   مورد  مصالح  و   دهد  قرار   خود  شعاع  تحت   را  یانسان  صلاح  و  کمال   ریس  و  دی نما

 . د ی نما مخدوش

  ی م   بطورخلاصه .  ستین  دور  آن  یلغو  یمعنا  از  الارض  یف  افساد  ی فقه  اصطلاح  مفهوم  نی بنابرا

  از   خروج  و  افراط  جنبه  که   یفعل  ترک  ای   و  فعل  هر  از:»  است  عبارت  الارض  یف  افساد  گفت  توان

  آورد   ببار  یفرهنگ  و  یاجتماع  و  یفرد   سوء  یامدهایپ  و  اثرات  و  باشد  داشته  متعارف  و  معمول  حد

  بطورخلاصه .«  شود  یم  الارض«محسوب  یف  گردد»افساد  عمده  خسارت  ای   و  دی شد  اخلال  موجب  و

 هیعل  یوگستردگ  وسعت  چون  یاوصاف  وجود  بموجب  که  یا   مجرمانه  رفتار  هر:» گفت  توان  یم

  یب  و  فحشا  عیوس  واشاعه  یانسان  مکارم  و  تیثیح  دی شد  هتک  و  تکرار،  و  افراط  ،یجسمان  تیتمام

  و   نظم  به   دی شد  اخلال  و  یخصوص  و   یعموم  اموال  به  عمده  خسارت   موجب   و  ،یجنس  یدوبندیق

 ی ف  مفسد   حکم  به  مرتکب  و   شود،  یم   دهیالارض«نام  یف  شود»افساد  ی خارج  و  ی داخل  یمل  تیامن

 .« گردد  یم محکوم الارض

  یبغ با الارض یف افساد زیتما وجوه-5-2

  هم   با  یاختلاف  چندان  یاسلام   حکومت   هیعل  مسلحانه  امیق  و  یبغ  فی تعر  در  عامه  و   هیامام  یفقها

  ف ی تعر  نگونهی ا  را  یبغ  معتقدند،  مسلمانان  رهبر  و  امام  در  عدالت  شرط  عدم  به  ازآنجاکه  اما  ندارند،

  شود   خارج  او ازاطاعت  کس   هر  کردند اتفاق  یکس  یرهبر   و  ییشوایپ  بر  مسلمانان  اند»هرگاه ه  کرد

 یحل  محقق. )  دیکن  دفع  را   او  و  دیبجنگ  صورت  نی تر  سهل  به  او  با  باشد  او  امامت  مقام  خواهان  و

 ( 525ص ،7  ج ق 1405 یالمغن قدامه  ابن و ؛ 257 ،2ج ق ه   140٨،

  نامشروع   و  رمتعارفیغ  اقدام   ای   و   بار  زوخسارتیآم  رفتارخشونت  هرگونه  الارض  یف  افساد-1

  مکرر   مشدده، اوصاف   از یکی  ای  همه   واجد که  ی بطور راست؛ی غ هیعل ،یگروه ای  ی فرد ی  متعمدانه

  ام یق یبغ کهیحال  در. باشد  ی م یبشر وجدان  تاثر و  یعموم نظم مخل   و عمده و  گسترده و عیوس  و

 .  رد یگ یم صورت او خلع قصد به  و بحق و عادل امام هیعل خروج به

  مسلمان   ریغ  و  مسلمان  انیم  یفرق  است  یفرامذهب  و  یفرامل  یجرم  الارض  یف  افساد  که  ازانجا-2

 ه ی نظر  یدارا  که  یمسلمان  مورد   در  فقط  یباغ  مجرمانه  وصف  اطلاق  کنیول.  ست ین  آن  ارتکاب  در

 . ابد ی  یم تحقق  است اشتباه و خطاء آنکه  ولو یاجتهاد



 

 

  ، یاصل  مجازات  بر  علاوه  تبهکارانه  دی رفتارشد  و  افساد  جهت  به  مفسد  الارض  یف  افساد  در-3

  االله   حقوق   در  ی ول  ندارد  او   مجارات  فیدرتخف  ی ریتاث  او توبه  و . باشد   یم  الناس   حقوق   همه  ضامن

  قتل   بخاطرارتکاب  یحت  و  است  امان  در  توبه  و   جنگ  انی ازپا  پس  یباغ  یول.  بود  خواهد  مسقط  توبه

 .شود ینم قصاص

 فقها  نظر  از  آنها  کشتن  بلکه   و.امان  و  جنگ  از  پس  نه  و  بود  مجاز  جنگ  نیدرح  آنها  کشتن  رای ز

  عوده .)شود  یم  الدم معصوم  یباغ و  شده یمنتف یبغ موضوع  جنگ از پس را ی ز.است  ممنوع  بالاتفاق

 (      6٨5  ص 2ج م،1994

  مائده   سوره  و32و33  نیتی آ  جمله  از  یقرآن   فراوان  اتی آ  حی تصر  به  تی عنا  با  مفسد  مجازات-4

 قتال  دستور  قفقط  قران  در  بلکه .  است   نشده  ذکر  یشرع  حد  بغات  و  یباغ  یبرا  اما.باشد  یم  اعدام

 . است  هدر آنها  خون شدند کشته جنگ نیح واگر . است  شده داده آنها هیعل وجهاد

  و  شود  یم  فیوتوق  وضبط  ثبت  یطی شرا  در  مفسدان  ملکی ما  عقارو  و  اعیوض  واملاک   اموال  -5

  عقارو   و  اعیض  و   املاک  و   اموال  کهیدرحال.  شود   یم  کیتمل  و  مصادره  ده ی د  انی ز  و  مستحق  نفع  به

 .  شوند ینم مصادره ضمان جزدرصورت و بوده مصون  تعرض از مسلمان بغات ملکی ما

  محاربه با الارض یف افساد یتفاوتها-5-3

  و   مردم  تیامن  و  یآزاد  سلب  و  وحشت   و   رعب  جادی ا  یبرا  رسلاحیتشه  از  است  عبارت  محاربه

  که  ی عمد و رفتارآگاهانه  هرگونه از : است  عبارت  الارض یافسادف کهیدرحال است،  یعموم شی آسا

  و  ثبات  و  تیامن  زمخلین  و  مجرمانه  زدراموریآم  خشونت  و  انباری ز  و  وگسترده  دی شد  اخلال  موجب

 . است یمل ای  و یمحل بصورت  یاسلام  جامعه نظام  سلامت

   یبغ-6

   یبغ یاصطلاح مفهوم-6-1

  ی ب امکان باشد حاکم معصوم امامان از یکی  چنانچه عهیش مذهب مذهب ی فقها تی اکثر دهیعق به

 با  ینقل  و   یعقل  لی دلا  به  معصوم   امام   را ی ز  ندارد؛  وجود   او  یسو   از   یکس  به  یورز  ستم   و  یعدالت

  اگرحاکم   اما .  دارد  ینم  روا  ستم  ی کس  به  " شخصا  هرگز   و   هستند  معصوم  یکلام   نیبراه  به   توجه

  حکم   نی ا  و  گردد  یم  منعزل  شود  یعدالت  یب  و  ستم  مرتکب  معصوم  امام  بتیغ  درزمان  یرمعصومیغ

  ی م  محسوب  فاسق  و  شود  یم  عدالت  وصف  فاقد  یحاکم  نیچن  صورت  نی درا  رای ز  .است  یاتفاق
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  است   یاتی روا  مجموعه  آنها  ل یدل  و  اند  دهیعق  هم  هیامام  با  هیقض  نی درا  یمالک  و  یظاهر  یفقها.  گردد 

 .  است منقول جماعت و  سنت قی طر از که

  خروج   عادل  امام   بر   که است   یکس  یباغ: »سد ی نو  یم بغات  باره   در  خلاف   کتاب در  یطوس  خیش 

 و   است  ذم  اسم  یباغ.  ورزد«  امتناع  یو  بر  حق  واگذاردن  از  و   خاسته  بر  مبارزه  به  یو  با  و  نموده

  دوازده   ازائمه  یکی   یمعنا به  هینظرامام  از  امام   لفظ .  است  کافر  امام   هیعل  شورشگر  که   معتقدند  یبرخ

 (    29٨ص   2ج، یثان دیشه.) است  السلام همیعل گانه

  ی عموم  حاکم   همان   ای   و   دولت  سیازرئ  است   عبارت  فهیوخل  ازامام   منظور   سنت   اهل  ی فقها  درنظر

  ازاو   بعد  که باشد  ی م  امام  و   فهیخل  ن   هما  زین  یالاعل  سیرئ  ای   و   اعظم  منظورازامام  و.  باشد  یم  مردم 

 ( 102ص یپاورق 1ج عوده.)شود ینم تصور یاسلام دولت  یبرا یبالاتر سیرئ و امام  چیه

 نی ترمهم   که  اند   داشته  عرضه  یمتفاوت  فی تعار  فقها  یبغ  یاصطلاح  مفهوم   با  رابطه   در  اسلام   یفقها-

 : است شرح نی ا  به یبنددسته کی  در آنها  نظرات

(  ع) معصوم  امام  خروج  شامل  را   اند،آنداده   ارائه  یبغ  از  که  یفی تعر  در  هانیازفق  یاعده (  الف

 ( 4٨0ص  ق،141٨ حائرى، ییطباطبا ؛ ٨3ص ق، 1410  ،(اول دیشه)یعامل.)دانندیم

  که   است  ی کس  یباغ: »ندی گوی م  و  دانندی م  عادل  امام  بر  خروج  را  یبغ  فقها،  از  گری د  یادسته (  ب

  ، 5ج  ق،1407  طوسى،  خیش  ؛322ص   ،21ج  ق،1404  ،یاصفهان  ینجف)کند«  خروج  عادل  امام  بر

 ( 335ص

  و   عدالت  دیق  بدون  دانند؛ی م  یباغ  مطلقاً  را   امام  بر  خروج  که  است  آن  سنت  مشهوراهل  قول(  ج

  امام   با  باطل  هرچند  لی تأو  و  هیتوج  با  که  هستند  یگروه»  بغات  ندی گویم  نهای ا. بودن  عادل  وصف

 ( 13٨ص 1م،ج  1994 عوده.«)اند  نموده خروج  وبر کرده مخالفت

  محاربه با( سیاسی جرم) بغی تفاوت-6-2

  دوعنوان   این   تفاوت  و  بغی  و   محاربه  مرز  شناخت  است،   طرح  قابل  محاربه   بحث  در  که   مهمی   مسأله 

  ز یون  مشترک  مرز  دارای  و  دارند   هم  با  ییوقرابتها  تشابه  وجوه  جرم،  دو  این  چون.  است   مجرمانه

  تشنج   و   آشوب  گاهی  محاربه،  مانند  نیز  سیاسی  جرم  و  بغی   در  کهآن    چه  باشند؛می   مشترک   یآثار

  در   جهت  بدین.  شودمی  واجتماعی   یعموم  نظم  در  اخلال  موجب  و  پیونددمی   وقوع  به  جامعه  در

  قضاوت   مقام   در  بسا  یوا.  شوندمی   مشتبه  و   مخلوط  یکدیگر  به   موضوع   دو   این  موارد  از   برخی



 

 

 دو   این  که  درصورتی.  گردد  اجرا  و  صادر  محاربه  حکم  سیاسی،  جرم  و  بغی  مورد  در   یودادرس

 . هستند  ومنفک متفاوت هم کاملاًبا تایوماه بوده ازهم زی متما دومقوله وموضوعا حکما ییجنا دهی پد

  مورد   لای ذ  که  اند  برشمرده   ییجزا  فقه  س یتاس  دو  نی ا  یبرا  یوافتراق   زی تما  وجوه  سندگانی نو  یبرخ

 : رند یگیم قرار ملاحظه

 و  مردم  علیه  قیام  محاربه،  ولی.  است  سیاسی  جرم  همان  و  حکومت   علیه  تعرض  و  قیام  بغی،.  1

 . شودمی  محسوب اجتماعی  و عمومی جرم و است  جامعه امنیت

  گروه  یعنی غیه«  با فئة»  را  آن  عاملان  و است  شرط  بودن  گروهی و  تشکل عنصر  بغی، مقوله  در. 2

 هم   نفر  یک  و  نیست   شرط  معنا  آن  به  تشکل  و  بودن  گروهی  محاربه  در  ولی  نامند؛می   سرکشی

  در   که  نماید،  سلب  را  مردم  و  جامعه  امنیت  و   کند  وشرارت  بگیرد  دست   به  سلاح  و  شمشیر  تواندمی

 . شودمی  نامیده محارب صورت این

  بغی   ولی  است؛  شرط   گرم  و  سرد  اسلحه   با  تهدید  و  ارعاب  سلاح،  کارگیریبه   عنصر  محاربه   در.  3

 . کند  پیدا تحقق تواندمی  نیز اعتراض و گفتار قالب در حتی و سلاح بدون سیاسی جرم و

  و   بغی   در   ولی  است؛  شرط  جامعه  در  وحشت   و  رعب  ایجاد  و  مردم  ارعاب  عنصر  محاربه  در.  4

  با   وصرفاً  آمیز  مسالمت  و  آرام  روش  با  و  مردم  ارعاب  بدون.  ندارد  وجود  شرطی  چنین   سیاسی  جرم

  تحقق  تواندمی   نیز دیگر مختلف طرق از و  حاکمان و  حکومت  به  نسبت  مردم میان  در بدبینی ایجاد

 . کند پیدا

  با   و   خیالی  و   واهی  طور  به  گرچه  اعتقاد،  و   اندیشه  فکر،  یک   براساس  سیاسی  جرم   و  بغی .  5

  اعتقاد   و  اندیشه  ،فکر   عنصر  از  محاربه  ولی  گیرد،می   صورت   اعتقادی  و  سیاسی  هایانگیزه  و  مطالبات

  شرارت   روی  از  و  هدفبی  گاهی  بلکه  و  گیریج  با  زورگویی،   مادی،  هایانگیزه  با  صرفاً.  است   تهی

  شمشیر،   که  کسهر  یعنی.  است  مطرح  سیفه«  سلّ  من»  عنوان  با   روایات  در  محارب.  گیردمی  انجام

  مردم   ملأعام   بازار،  کوچه،  در  کند  عریان  و  گیرد  دست  به  را   گرمی  یا  سرد  سلاح   نوع   هر  یا  و  چاقو

  امنیت   سلب  مردم  و  جامعه  از  و  کند  راهزنی  یا   و   سازد  ناامن   را  هاجاده  و  هاراه  ،معابر  یا  و  بترساند  را

  را   اعمال  گونهاین   و  محارب«»   را  آنها  همه  دهد،  قرار  تهدید  مورد   را  آنان  آرامش  و  آزادی  نماید،

 . نامندمی   خدا« رسول و خدا با محاربه»

  حقوق  از دفاع عنوانبه   ـ آن  عاملان پندار یا و ادعا در  و ظاهر به گرچه  ـ سیاسی جرم و بغی. 6

 سیاسی،  جرم  عکس  به  درست  محاربه  ولی  گیرد،می   انجام  حکومت  و  قدرت  دربرابر  مردم  هاآزادی   و
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  وقوع   به  جامعه  امنیت  سلب  و  خدا  پناهبی   و  ضعیف  مردم  آرامش  و  آزادی  حقوق،  علیه  مسقیماً 

 . پیونددمی

 ولی  شوند،می   مطرح  مردم  اساسی  حقوق  در  دو  هر  محاربه  مسأله   و  سیاسی  جرم  و  بغی  مسأله.  7

   از  آنان  حقوق  رعایت  و  سیاسی  مجرمین  مجازات  در   تخفیف  سیاسی  جرم  در   یعنی  طورمعکوس   به

  محاربه   در  ولی  گنجدمی  آنان  هایآزادی   حفظ  و  مردم  اساسی  حقوق  مقوله  در  حکومت،  سوی

  حفظ   محدوده  در  حکومت،  وسیله  به  آنان  با  شدید  برخورد  و  محاربین  و  اشرار  مجازات  تشدید

 و   آزادجوامع   و  خواهان  آزادی   جهت  بدین.  گیردمی   جای  مردم  آزادی  و  آرامش  امنیت،  حقوق،

  اشرار   سرکوب  و  سیاسی  مجرمان   و  متهمان  حقوق  از  حمایت  و  رعایت  طرفدار  معمولاً  دموکراتیک

 . هستند محاربین و

 الیاغت و فتک -7

 آنها  وتفاوت اغتیال و فتک یلغو یمعنا-7-1

  هر   اغتیال  و  فتک  ؛  که  ددانست ی با  گری کدی   با  آنها  تفاوت  و  اغتیال   و  فتک  لغوى  بامعناى  رابطه  در

  مورد   فرد   به  تأمین   نوعى  فتک  در  منتها  است،  شخص  به   گیرانهغافل   و  ناگهانى  ةحمل  معناى  به  دو

 مخفى  محلى  به  اغتیال  مورد  فرد  بردن  اغتیال  در  و  است؛  اعم  نظر  این  از  اغتیال  ولى  دارد،  وجود  فتک

 ( غول ةماد،  ش 13٨2معلوف. )است اعم نظر  این از فتک ولى  است، شده ملاحظه

  در ...«.    خفى  موضع  فى  یقتله  ثم  یخدعه  أن  الغیلة: »آمده  غیل  ةماد  اثیرابن   ةنهای   در.غیل  و  فتک  ةماد

  ولى   شناسد،نمى   را  قاتل  مقتول  که  است  جایى  در  اغتیال  که  است  شده  نقل  ابوالعباس  از  العرب  لسان

 (غیل ةماد ق ه  1414 منظور  ابن.) بیندمى  و کندمى  مشاهده را قاتل مقتول که است جایى در فتک

  غیل   ةماد  در  و .  اعم«   او  مجاهرة   جرحه  او  فقتله  فرصة  منه   انتهز:  فتک: »است   آمده  البحرینمجمع   در

 فلان  یقال...    قتله  الیه  صار  فاذا  موضع  الى  به  فیذهب  یخدعه  ان   هو  و  الاغتیال  من  هو  اغتیل: »آمده 

 (لیغ و فتک ماده، ق ه  1416 یحی طر.)خفیة« اى غیلة قتل

  است؛  شده ملاحظه جارح و قاتل ندیدن و مخفى محلى در مجروح یا مقتول بردن اغتیال در پس

 . است شده قید جارح و قاتل  ةمشاهد بساچه  بلکه  است، نشده ملاحظه مذکور قید دو فتک در اما

  و   اصطلاح  در   اما.  باشدمى   اخص  جهتى  از   و  اعم  جهتى  از  اغتیال  و  فتک  از   کدام  هر  بنابراین

 غیره   و  مفید  مجالس  کتاب  از  بحارالأنوار  در  مثلًا   باشند؛مى   مترادف  مذکور  ةکلم  دو  معمولًا  محاورات



 

 

  1410 مجلسى اصفهانى،. )فتکاً« و غیلةً السلام علیه علیاً قتل اللّه لعنه ملجم  ابن : »که  است شده نقل

 . 16٨  ص ،50  ج و ؛472  ص ،29 ج، ق ه

 ملاقاتى  در  مثلًا  است؛  بوده  کار  در  تأمین  که  شده  استعمال  مواردى  در  بیشتر  فتک:  گفت  توانمى

  را   کسى من  که  ترسىنمى   آیا: گفت  او   به  عایشه  کرد،مى   مشاجره  او  با و  داشت  عایشه   با  معاویه  که

 امان   در  و  تو  ةخان  در  من  که  حالى  در  تو:  گفت  جواب  در  معاویه  و  بنشانم؟  کشتنت  براى  تو  راه  سر

  احمد   الامام. ) الفتک«   قیَد  الإیمان: » فرمود   که  شنیدم  پیامبر  از  زیرا  کنى؛نمى   کارى  چنین  هستم  تو

 ( تفاوت اندک با 253  و 252  ص ،4 ج، یشابورین حاکم:   ونک ؛92 ص ،4  ج ق1416 حنبل،

  منزل   در  او  توسط  زیادابن   کشتن  قرار  جریان  در  علیهاللّه رضوان  عقیل  بنمسلم   جناب  همچنین

 سلم   و  آله  و  علیه  االله  صلى  پیامبراکرم  از  که  را  قیدالفتک«  الایمان: »روایت  علیهاللّه رضوان  هانى  جناب

  به   هانى  از  عیادت  براى  زیاد  ابن  تاریخى  هاىنقل   مطابق.  داد  قرار  قتل  ترک  مستند  بود،  شده  نقل

  الفتک : »آمده  المعبود   عون  کتاب  در :  است   آمده   نیز  الرسولمکاتیب  در.  بود  او  امان   در   و  آمده   او  منزل

 . ( 40  ص ،3 ج، ق1419یانجیم  یاحمد..) غدراً«  الأمان بعد القتل هو

  الفتک   من  یمنع  الایمان : »است   این  قیدالفتک«   الایمان: »حدیث  معناى:  است   آمده  بحار  ةحاشی  در  و

 . ( 344 ص ،44 ج، دوم یمجلس یاصفهان. ) غدراً«  بعدالأمان هوالقتل الذى 

  بین   در  تأمین  و  باشد  داشته  وجود  منظم  غیر  یا  منظم  از  اعم  جنگى  فضاى  که  مواردى  در  بنابراین

 . رودمى  کار به غدر« » یا خدعه«»  تعبیر معمولًا موارد گونهاین در نیست،  صادق فتک نباشد

  کشتن   فتک«»  از  مقصود  است،  شده  برده  کار  به  هم  با  اغتیال  و  فتک  که  جایى  در:  گفت   توانمى

  شناخته   قاتل  که  نحوى  به  است  غیرعلنى  و  مخفیانه  شکل  به  کشتن  اغتیال«»   از  مراد  و  جهاراً،  و  علنى

 . نشود

 یشرع الدم مهدور ترور جواز  عدم و جواز تیفیک-7-2

  شرعى   اسباب  از  یکى  به  شخص   که  است  مواردى  اغتیال  و  فتک  جواز  عدم  یا  جواز  در  بحث  محل

  باشد  اغتیال  و  فتک  شکل  به  چه  -او  کشتن  حرمت  نباشد  مهدورالدم  اگر  وگرنه  باشد،  مهدورالدم  ذیل

  آن   قبح  و  حرمت  اغتیال،  و  فتک  نحو  به  چند  هر  است؛  دین  ضروریات   از  -دیگرى  هرشکل  به  یا

 : از عبارتند بودن مهدورالدم  اسباب. بود خواهد اعظم و اشدّ
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  معصومین   ة ائم  و  السلام  علیها  فاطمه  حضرت   و  سلم  و  آله  و  علیه  االله  صلى  پیامبراکرم   سبّ   -1 

  شرعى   شرایط  رعایت  با  سابّ  حکم  اجراى  البته  السلام،  علیهم الهى  انبیاى  سبّ  بلکه   السلام،  علیهم

 : دلیل چند به است  صالح دادگاه در سبّ ثبوت از پس

 ه  1407ینیکل. )  است  السلام علیه صادق  امام اصحاب  بعضى از ابراهیم بنعلى  ةمرفوع:  اول دلیل

 .( 17 حدیث ،376 ص ،7 ج ق

  حکم   حق  که  باشد   کسى توسط  باید   حدّ   ة اقام  کهاین   بر   کندمى  دلالت  که  است  روایاتى:  دوم  دلیل

  ، 2٨ باب  الحدود،  مقدمات   ابواب، یعامل  حر:  ونک  - .٨09  ص، بغدادى،  مفید   شیخ. )  دارد  را  کردن

 . ( 50  و 49  ص ،2٨ ج

 . باشدمی  روشن است وارد زمینه این در که  معتبری و مشهور روایات به توجه با فتک حکم-

  ای همسایه:  کرد   عرض(  ع )  صادق  امام   به  کنانی  ابوصباح:  ابوصباح   معتبر  روایت :    نمونه  بعنوان

.  گویدمی   ناسزا  ایشان  به  نسبت  شویم،می   یادآور  را (  ع )  علی  حضرت  فضایل  وقتی  که  همدان  از  داریم

  پاسخ   در  حضرت.  کشم می  را  او  شمشیر  با  و  نشینممی   وی  کمین  در  دهید  اجازه  اگر  قسم  خدا  به

   الفتک«   قید  الاسلام  ان  اباصباح،  یا.  الفتک   عن  االله   رسول  نهی  فقد   الفتک  هذا  اباصباح،  یا: »فرمودند

 (    375 ص ،7 ج، ینیکل: ونک  169 ص ،19 ج عاملی، حر)

  را  ترور اسلام! اباصباح ای . فرمودند نهی ترور از  خدا رسول  و است  ترور عمل این! اباصباح ای)

 .( است  کرده منع

  ترور   مانع(  ع )  صادق  امام  حال،   این  با  اما  است،  یکی  الامام،  سب  و  النبی  سب   حکم  اسلام،  »در

  روایت   ذیل  به  توجه  با  اما  است،  شده  وارد  معینی  شخص  مورد  در   حکم  این  چه  اگر.  شدند  کنندهسب

 استفاده   توانمی   است،  ترور  مانع  اسلام،  و  فرموده  نهی  فتک  از  خدا  رسول  فرمایدمی   مطلق  طور  به  که

 . ( 2٨6 ص ،3ج  ق،1412 اردبیلی،  محقق)  است« ممنوع حال،  همه در  و همیشه ترور، که کرد

  که  این  علت  است  جایز  او   قتل  و  است   الدم  مهدور  الامام،  ساب  که   این  به   توجه  با  اندگفته  برخی

  که   صورتی  در  که  چرا  است؛  بوده  نبودن  شیعه  مصلحت  به  ندادند  اجازه  را  شخص  این  ترور  امام،

  وقت   حکومت  رفت،می  لو  قضیه  احیاناً  و  شدمی  عملی  چنین  به  اقدام  جائر،  حکام  حکومت  زمان  در

 آسایش  و  امنیت  عمومی،  نظم  مخالفان  عنوان  به  شیعیان  عام  قتل  به  اقدام  ای،بهانه  چنین  به  تمسک  با

 ضمن.  افتادمی   خطر  به  شیعیان  از  بسیاری  جان  ناصبی،  یک  خون  یک  برابر  در  لذا  و.  کردمی   مردم



 

 

 اذنی   چنین امام، و دارد  وی قانونی نماینده یا امام   اذن  به نیاز امام، حضور  در  النبی ساب  قتل که  این

 . ندادند را

  راهی   تواندنمی   اشظالمانه  و  مردانه ناجوان  و  قانونی  غیر  ماهیت  دلیل   به   ترور  که  این  دیگر،  نکته

  توان نمی  نیز  خدا  حکم  اجرای  برای  حتی  لذا  باشد؛  الامام  ساب  قتل   چون  الهی  حق  حکم  اجرای  برای

 . جست  مدد ایوسیله  هر از

  جاى  در که  شرایطى  و تعریف  با محارب  - 3.  است  آمده درفقه که  شرایطى  با مرد  فطرى  مرتد   -2

  ذمّى   کافر  یا  حربى  کافر  - 7.ناصبى  -6. جاسوس  -5.  مقرره   شرایط  با  باغى  -4. است شده  ذکر  خود

 . باشد  کرده امان شرایط و عهد و ذمّه نقض  که معاهد یا مستأمن یا

.   باشد   کرده  فرار  دم  اولیاى  یا  حاکم  دست  از  و  شده  ثابت  صالح  دادگاه   در  او  قتل  که  قاتلى-٨

 (صیوتلخ  تصرف یاندک با) ٨2:  ص ،یمنتظر)

  شده  ثابت  شرعى  دادگاه  در  شرعاً  حد  موجب  جرم  باید  سبّ،  مورد  مانند  نیز،  موارد  این  تمام  در

  در   و  بودن  طبیعى  حال  در   جمله  آن  از  و  آن،  ةمقرر  شرایط  با  -است  اقرار  به  یا  آن   ثبوت  و  باشد؛

  و .شودمى   ثابت  نیز  قسامه  با  قتل  اتهام  البته.  بینّه  با  یا  و  -نبودن  ترس  و  اکراه  و  فشار  تحت   و  زندان

 . است  صالح حاکم توسط نیز حد اجراى

  افراد   حق   در  ترور  چون  منفی  زور  به   توسل  نیز  رویوتکف  مهدورالدم  چون  ییها  بهانه  ی کل  بطور

  و  محاکمه  الشریط، جامع  قاضی توسط و اسلامی دادگاه در علنی صورت به باید بلکه  است؛ ممنوع

 .  گردد  محکوم

  است   مردود   اسلام   نظر  از   ترور  اگر  که   است   این  شود   مطرح  است  ممکن  جا  این  در   که  ایمسئله

  افراد   برخی   که  است  شده  داده  اجازه  مسلمین  به  که  شودمی  دیده  فتاوا  و  احکام  برخی  در  چرا  پس

 قتل  به  اقدام  چنین  و  فتاوا  گونه  این  رسد  یم  بنظر  برسانند  قتل  به  یافتند  که  جا  هر  را  الدم  مهدور

 . هستند مردود شرعا و نداشته ترور با تفاوتی هایی،

 اسلامى مرزهاى از خارج در ترور حرمت-7-3

 و   اسلام  با  جنگ  حال  در  که  مهدورالدم  افراد  اغتیال  و  فتک  که  آمد  دست  به  شد  گفته  آنچه  از

 این   در  و.  است   نهى  مورد  و  قبیح  امرى  دینى  نظر  از  نباشند  آن  از  حمایت  و  تدارک  یا  و  مسلمانان

  که   تصور   این  و .  آن  خارج  در  یا  باشند  اسلامى  کشور  ةمحدود در  افراد   این  که  کندنمى   فرقى  جهت
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 داخلى   امنیت  به  زیرا  است  جایز  فتک  شکل  به  آنها  کشتن  باشند  اسلامى  کشور  خارج   در  آنان  چنانچه 

 . زندنمى  ضررى

  تحت   آن،   با  بلکه   ندارد؛  سازگاری  تروریسم،  با  تنها   نه  اسلام،  که  شد  روشن   گفته،  پیش  مطالب  از

  مجازات   مرتکبین،  برای   کرده،   جزایی  برخورد  وامثالهم   غدر،  و   بغی  ال،یفتک،اغت  محاربه،  عناوین

 . است نانهیب رواقعیوغ مغرضانه وگروهها افراد یبرخ یسو از وارده  واتهامات.است  کرده معین

 اغتیال و فتک مورد در یاول اصل یمقتضا-7-4

  که   است  این  اولى  اصل  است،  تعزیر  یا  حد  موجب  جرمى  که   مواردى  تمام  در  شودمى  یادآورى

 . باشد شده احراز   شارع طرف از او ولایت  که مواردى در جز ندارد ولایت کس هیچ

  به   مربوط  روایات  مقتضاى  نیز  و  مهدورالدم   شخص  اغتیال  و   فتک  مورد  در  اوّلى  اصل   مقتضاى

  شارع  که نماییممى  کشف   إنّ« »  برهان به  او  بودن  مهدورالدم  به  شارع حکم  از  که  است  درست . فتک

  ة محدود  ولى  بودمى   لغو  حکمى   چنان  جعل  وگرنه  است  کرده  اعطا  نیز  خود  حکم  اجراى  بر  را  ولایتى

  در   چون.  باشدمى   مشکوک  اغتیال  و  فتک  شکل  به  حتى  حکم  اجراى  به  نسبت  آن  اطلاق  و  ولایت

  در   و  باشد؛  اغتیال  و  فتک  غیر  به  محدود  مهدورالدم  حکم  اجراى  بر  ولایت  دارد  امکان  ثبوت  مقام

  نیز   اوّلى  اصل  مقتضاى  بلکه  نیست،  دست  در  آن  اثبات  براى  مطلقى  یا  عام  دلیل  فقط  نه  اثبات  مقام

  خواهد   ذکر  که  -اغتیال  و  فتک  از  نهى  بر  دالّ  روایات  مقتضاى  علاوه   به.  باشدمى   اىسلطه   چنین  عدم

 ی وتلخ تصرف یاندک با) ٨2: ص همان ،یمنتظر. )است  اوّلى  اصل با مطابق  نیز -شد

 اغتیال و فتک از نهى بر دالّ روایات مقتضاى-7-5

  پیامبراکرم   طرف  از   گردد،مى   اشاره   آن  به  که  سنّى  و  شیعه   روایات  برخى  در  فتک  از  نهى   روایات

  شده  دانسته آن  از  مانع و  قید اسلام  و ایمان  و  گرفته قرار نهى مورد  فتک سلم  و آله  و  علیه االله صلى

 : است

  امام   به  که  کرده  نقل  کنانىالصباح   ابى  از  ابراهیم  ابن  على:  است  آمده  کافى  در  شیعه  طریق  از-1

  ر  اآنحضرت (ع)عل   نام  دنیشن  با  که(  عبداللّه  جعدبن)  من  هی همسا  ای آ:است   گفته  السلام  علیه  صادق

  صلى  پیامبر  و  است  فتک  این!  اباالصباح  اى: » فرمود   حضرت:  دی دهیاورام  کشتن  اجازه  د،ی نمایم  سب  ا

 . ( 375 ص ،7 ج  ،ینیکل...«.  ) الفتک قید الإسلام إنّ. کردند  نهى آن  از سلم و  آله و علیه االله

 : که است شده نقل سلم و  آله و علیه االله صلى پیامبراکرم از بحارالأنوار در همچنین -2



 

 

 .( 16٨ ص ،50 ج، دوم مجلسى اصفهانى،.  ) قیدالفتک«  »الإیمان

  حدیث (  االله  رحمه)  هانى  ة خان  در  نیز  علیهاللّه رضوان  عقیل  بن  مسلم  جناب  تواریخ،  نقل  بنابر  -3

 . کرد نقل سلم و آله  و علیه االله صلى پیامبراکرم از را فوق

  نقل  سلم و آله   و علیه االله صلى  پیامبراکرم از  قیدالفتک« الایمان: »حدیث نیز  سنّت اهل  درکتب -4

  ص   ق  139٨  یمتق:  ونک  ؛96  ص   ،2  ج   ،157  باب  جهاد،  کتاب  داوود،،ابىیسجستان. )  است   شده

  ، 2  ج  جهاد،  کتاب،  ق422  یالجعف  یبخار   ؛352  ص  ،4  ج  تا،  یب  یشابورین  حاکم  ؛1  حدیث  ،57

 ( 174 ص

 ( ص) پیامبر به دستور به منسوب ترورهای به یاجمال نگاه-7-6

 : نمونه بعنوان.شدند کشته جنگ در یا و جاسوسى یا قتل خاطر  به که کسانى: اول ةدست

 ومظلومانه   بود  شده  مسلمان  که  را  شی خو  غلام  چون  یو  شده   گفته.اخطل   یا  خطل  عبداللّه  -1

  به   را  خودش  که   حالى  در  مخزومى   حریث  بن  سعید  توسط  مرتدشد  اسلام  از   هم  وخودش  کشت

 تاریخ   و  ؛249  ص  ،2  ج  ق  13٨5ر، یاث  ابن. )شد  کشته  مقام  و  رکن  بین  بود  چسبانده  کعبه  هاىپرده

 .( 59 ص ،2 ج، تا یب یعقوبى

  انصارى   آن  او   ولى  بود  کشته   خطا   روى  از  را او  برادر  انصار  از   یکى.  حبابة  یا  صبُابة  بن  مقیس  -2

 پیامبر  دستور  به  کنانى  عبداللّه  بن  نمیلة  سپس.  پیوست   مشرکان  به   و  شد  مرتد  هم سپس  و  کشت  را

  ابن . )کشتند   مروه   و   صفا  بین  را   او   مردم  که  است  شده  گفته   و.کشت  را  او  سلم   و   آله  و   علیه  االله  صلى

 ( 250 ص ،2  ج  همان ق، 13٨5ر،یاث

  در   سلم  و  آله   و  علیه  االله  صلى  پیامبراکرم  -تواریخ   بعضى  نقل  بنابر  -که  زنانى  و  مردان:  دوم  ةدست

 . کردند صادر را آنان قتل دستور مکه فتح جریان

  بن   سعد   بن   عبداللّه  -3. خلف  بن  امیّة   بن   صفوان  -2.جهل   ابى   بن  عکرمة  -1:از   عبارتند  مردها

  - ٨. زبعرى  بن  عبداللّه   -7. صبابة  بن   مقیس  -6. نقیذ  بن   حویرث  -5. خطل   بن  عبداللّه   -4. سرحابى

 . عبدالعزى بن حویطب

 ة جاری   دو  اسامى. )خطل   بن  عبداللّه  کنیز  دو  -4  و  3  ساره   -2.عتبة  دختر  هند  -1:از  عبارتند  هازن  و

 .( 60 و 59 ص ،2  ج، همان  تا یب یعقوبى.) باشدمى  فرتنا«»  و قریبة«» یعقوبى نقل بنابر فوق
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 را   هانقل   این  صحّت  اگر  حتى  شده،  ذکر  تواریخ  از  برخى  در  آنها  قتل  دستور  که  فوق  افراد  بنابراین 

  جزو  بلکه داشته، دخالت مسلمانان علیه جنگ آتش  ایجاد و پیامبر با  مبارزه در همگى :  اولًا بپذیریم،

 . اندبوده  اساسى هاىمهره 

  بودند،   باقى  خود  کفر  به  اینان  از بعضى زیرا  است؛  نبوده  ارتداد  خاطر  به   آنها  کشتن  دستور:  ثانیاً  و

  آن   به  وقیح  و  زشت   کلمات  با  و   کردمى   اذیت  بسیار  را  پیامبر  مکه  در  که   نقیذ  بن   حویرث  مانند

  ، 1  ج،  ق1420ی زی مقر:  نک  و  ؛60  و  59  ص  ،2  ج  همان،  تا،  ی ب  یعقوبى،)  کرد؛مى   توهین  حضرت

 .( 399 ص

  صلى   پیامبراکرم  توسط  او  قتل  دستور  ارتداد   خاطر  به  فقط  شده  گفته  که   است  موردى:  سوم  ةدست

 . است  شده داده سلم و  آله و علیه االله

  را   مسلمانان  و   حضرت  آن   زنان  یا  سلم  و   آله  و  علیه  االله  صلى  پیامبراکرم  که  کسانى:  چهارم  ةدست

 ازجمله . کردندمى جنگ تدارک مسلمانان علیه و  کرده هجو

  را   ومسلمانان  دادیم  قرا  وهتک   هجو  مورد  را(  ص)امبریپ  ومداوم  بود  شاعر  یو.  یهودى  ابوعفک-1

  نذر  عمیر  بن  سالم لذا.  کرد ی م جی بس( ص)امبریپ هیعل قی وتشو  کی تحر به  ومردم .کردیم  تی واذ  آزار

،   تا  یب ی بکر اری د.) کشت  را  او و  شد  موفق سرانجام  و  شود کشته راه  این  در یا بکشد  را او  که کرد

 .( 175  و 174  ص ،1 ج، همان ق1409ی واقد: ونک  ؛40٨ ص ،1 ج

  و   اسلام  علیه  و   نمودمى  مصیبت   اظهار   پیوسته  ابوعفک   قتل  از   پس   یو  مروان   دختر   عصماء-2

  کرد مى   سرزنش  پیامبر  از  پیروى  خاطر  به   را  انصار  و  کرد  شروع  را  بدگویى  و  جویىعیب  مسلمانان

  بعد   تا  را  عمل   این  و  دادمى  قرار   توهین  و  هجو  مورد  را  پیامبر  خود   اشعار   با  داشت   شعر  طبع  چون  و

 ج ،  یبکر  اری د.)  کشت   را او  و  رفت  او  ةخان  به  عوف  بن  عمیر شبى  سپس.  دادمى   ادامه  بدر  جنگ  از

 .( 173 و 172  ص ،1 ج، همان ق1409یواقد ؛407  و 406 ص ،1

 غدر  مفهوم-8

 براساس   غدر،  تحریم.  است  کرده  تعریف  عهد«  نقض  و  وفا  معنای»ترک  به  را  غدر  البحرین،  مجمع

  و   تنفر   ایجاد  و  ذاتی   قبح  بر   علاوه   آن،   دلایل .  است  مخالف  بدون  و   اجماعی  جواهر،  صاحب   نظر

 مورد   و  بوده  وارد  معتبر،  کتب   در  که  است  روایاتی  هستند،  عقلی  دلایلی  که  اسلام  از  مردم  بدبینی

 .( 7٨ص  ،21ج ،، ق ه  1404 یالاصفهان نجفی.) فقهاست استناد

 



 

 

 تروریستی اقدامات با غدر رابطه-8-1

. یابدمی   تبلور  پیمان،  انعقاد  با  که   است   حقوقی  روابط   هاانسان  بین  روابط  ترینضروری   از  یکی

  اعتماد   امکان  امنیتی،  چنین  لازمه  و   است  روابط  قبیل  این  در   امنیت  وجود  بر   مبتنی  انسانی  جامعه   بقای

 پیمان   غیرمسلمین،  با  رابطه  در  اسلام  قبول  مورد  قراردادهای  ازجمله.  است  دیگر  یک  به  هاانسان

  ضوابط   طبق  بدان،   عمل  که   است  امان  نهاد  و(  بس  آتش  و  مخاصمه  ترک  قرارداد)  مهادنه  و  صلح

  واجب   آن  به  بندیپای  است،  نشده  مرتکب  آن  علیه  اقدامی  مقابل،  طرف  وقتی،  تا  و  بوده  لازم  شرعی،

 . است

  ام یق  و  انیوعص  ی وسرکش  کردن   انیوطغ  آمدن  رونیب  و   شدن  رونیب  ی معنا  به   لعت  در:  خروج-

 .( خروج  واژه  لی ذ  ش،1377،  دهخدا.)  شدن   رونیب  یمعنا  به  است  یلغت  خروج  پس..  است  آمده  کردن

 انهی جو  زهیست  واغراض  لی بدلا  یگروه  ای   فرد  که  آن  از  است  عبارت  بر  ازخروج  مراد  ن،ی بنابرا   

  ند ی نما  وشورش  امیق  به  اقدام  یاسلام  عادل  حاکم  برابر   در  باطل  هاتی توج  اساس  وبر  عناد  یرو  واز

 . ندی نما یچیپ سر او اطاعت واز

  کودتا-9

  ی معن  به   و   است؛  شده  یفارس   زبان  وارد  یفرانسو  زبان  از«coup d'état»ی فرانسو  به   کودتا«، »  واژه

  به   انینظام  یناگهان  ضربه  تنها  که  بود   نی ا  بر  تصور  شیپ  یچند  تا.  است  دولت«  به  یناگهان  ضربه»

 و   یغرب  یپرداز  هی نظر  یهاموسسه  حال  نی ا  با.  باشد  کودتا  کننده  فراهم  تواندی م  مستقر  دولت

  ف ی تعر  همان  توانیم  اند،داده  نشان  ،یستیونیصه  بزرگ  داران  هی سرما   به  وابسته  یخصوص  یهاسازمان

 یواقتصاد  ینظام  ،یاسیس  ومتنفذان   افسران   از   یتعداد »  جانب  از   را   دولت«   به   یناگهان  ضربه  هر»   عام

 . کرد  حمل کودتا یمعنا  همان به

  ی نظام   وبرخورد  خشم  ام یپ  با   وصرفا  شده  نییتع  شیپ  از  اهداف  با  طراحان  توسط  معمولا  کودتاها

 .  ردیگیم صورت معروفند ییوتندخو یوسفاک خشونت به  که یومحدود شاخص افراد وتوسط

  فلته  چون  ینی عناو  دراسلام  رسدیم  بنظر.  است   حاکم  دفع  شوم  یها  دهی پد  ازجمله  کودتا  نی بنابرا

 .  همسودانست آن  با بتوان یتاحدود را وفتک له یوغ یپنهان یدفع زشیوخ وشورش

 از یشنیپ.  است  کوچک  ی گروه  توسط  وقت  حکومت  ای   دولت  خشن  و  یناگهان  یسرنگون  کودتا

  توسط   معمولاً  که  انقلاب  برخلاف.  است  مسلح  یروهاین  از  یبخش   ای   تمام  کنترل  کودتا،  کی   یاصل
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 ر ییتغ  کودتا.  ونددیپیم  وقوع  به  ی اسیس  و  یاقتصاد  ،یاجتماع  رات ییتغ  یبرا   که  مردم  از  یادی ز  عده 

 . انجامدی م تی حاکم یاسیس یهاتیشخص ییجابجا به صرفاً که  است، بالا از قدرت در

  دو   در.  گذاردی م  ر یتأث  کشور  کی   یاجتماع  و  یاقتصاد  نی ادیبن  یهااستیس  بر  ندرت  به   کودتا  کی  

 . اندکرده  تجربه  را کودتا نیلات یکای آمر و قای آفر قاره ا،یآس  در یادی ز یکشورها ریاخ سده

  و  ینفوذ   حاکم؛  و  نظام  هیعل   یغیتبل  تیفعال  و  فتنه  و  توطئه  مانند   یفراوان  اصطلاحات  رایاخ

  ی فرصت  آنها  مورد  در  مفصل  بحث  و   نییتب  که  شده  باب  یاسیس  اتیادب  در    نهای ا  وامثال  جاسوس

 .  طلبد یم را گری د

  منتقد-10

  قوت   ونقات  دهدیقرارم  لیوتحل  هی تجز  مورد  اورا  یحکومت  نظام  و  حاکم  رفتار  که  است  یکس

  ی م   اتیواقع  وکشف  قی حقا  نییتب  نفسه  یف  کارنقاد.کشد   یرمی تصو  به  را  یتیحاکم  ستمیس  وضعف

  البته .  پردازد  یم  یحکومت  کارگزاران  ومجموعه  عملکردحاکم  یساز  وشفاف  یروشنگر  نقادبه.باشد

  د ی با  باشد،بلکه  یوجناخ  یاسیس  ی وترفندها  ها   وبغض   بدورازحب  و  ومنصفانه  نانهیب  واقع  دی با  نقد

  گرفته صورت یها یینارسا و عبوب وکاهش مخاسن تی وتقو مشکلات و معضلات حل درجهت

  ست ی با  یم  منتقد  بلکه.نشود  منجر  یحکومت  نظام  و  عادل  حاکم  فیوتضع  بی تخر  به  دی ونبا  باشد

 .  کند  فهیوظ انجام ومشفق حی صر یوناطق نیام یناصح چون

 ( ون یسی اپوز) یاسیس مخالفت و معترض-11

  واشکال   راد ی ا  او  یحکمران  وهیش  و   حاکم  عملکرد  به  نسبت  که  یااشخاصی   ازشخص  است  عبارت

  تظاهرات   قالب   در  یزمدنیآم  مسالمت  و  ارام  ی ها  امیق  و  تظاهرات  با  را  شی خو  یتی ونارضا  دارد

 ها   روستا  و  ها  شهر  نی ادیم  و  ها  ابانیخ  در  نطق   راد ی ا  ای   و  شهای وهما  وتخصن  یابانیخ  ییمایوراهپ

 . کنند ی م ابراز

 ( ودشمن خصم) معاند-12

 ای   بالمباشره  یاسلام  نظام  و  حاکم  هیعل   یاسیوس  یدتیعق  زهیانگ  با  که  است  یکس  معاند  از  مراد

  ی باغ  از  معاندمنصرف  فی تعر  نی ا  با  و  دی نما  ینافرمان  و  امیق  و  شورش  به  دعوت  ای   اقدام  بیبالتسب

  ندارد   تیمشروع  حاکم  یاسیس  نظام  معاند  نگاه  در.  شود  یم  براندازان  و  گران  کودتا  شامل  و  است

 . رکند ییتغ ستی با یوم



 

 

 ق یتحق جهینت-13

  متعارض   یعنی   دارند،  یشخص  جنبه  یبرخ  بشر  یاجتماع  نظام  مخل  یها  دهی پد  و  می جرا  میدانست 

 سرقت،   قتل،  مانند.  ندارند   جامعه  کل  با  یارتباط  و  اند  جامعه  افراد  و  اشخاص  حقوق  با  متزاحم  و

  ماً یمستق  و  هستند  یاجتماع  مصالح  و  جامعه  کل  با  درارتباط  و  دارند  یعموم  جنبه  یبرخ  و...  و  قذف،

  جعل  می جرا مانند. گذارند یم نامطلوب اثر یاجتماع یها سازمان و جامعه افراد عموم مصلحت بر

،  کودتا  وانسان،  کالا  قاچاق  مسلحانه،  یراهزن  و  سرقت  مسلحانه،  امیق  و  شورش  ،یجاسوس  اسکناس،

  و   موجود   ت یحاکم  هیعل  خروج   و  امیق  و   یبغ   و   یمدن  ینافرمان  و   تمرد  به   کی تحر  و  توطئه،  فتنه

  ی ها   دهی پد  ازجمله  نهای ا.گری د  مصداق   دهها  و  الارض  یف  افساد  و  مقاومت  و  مبارزه  و  قتال  و  محاربه

  نظام   مخل  و  یاجتماع  مصالح  و  یمل  تیامن  هیعل  می جرا  عنوان  به   آنها  از  که   است  یمی جرا  و  مجرمانه

 و   تر  دهیچیپ  می جرا  امروزه  والبته .  شوند  یم  برده  نام  یعموم  شیآسا  و  آرامش  و  تیامن  و  یاجتماع

  ی م  وجامعه فرد بر یتر نامطلوب  اثرات مراتب به و  بابند یم  ارتکاب گذشته از تر یا حرفه اریبس

 بابند  یم  تداخل  انایواح  بوده  ابهام  یدارا  قلمرو  و  یمفهوم  لخاظ  به  آنها  از  یبرخ  آنکه  مهمتر.  گذارند

  ت یاهم  زی ارحایبس  اسلام  یفر یک  حقوق  ثیازح  آنها  یمعنو  و  یماد   ارکان  و  عناصر  و  یکیتفک  مرز  و

  اهل   یبرا  می جرا  نی ا  ابعاد  و  ارکان  و  قلمرو  و  مفهوم  نییتب  و  ییآشنا  ضرورت  ف یتوص  نی ا  با.   است

- یلیتحل  وهیش  حاضربه  پژوهش   اساس  نیهم  بر.  ستین  دهیپوش   یبرکس  جامعه   آحاد  یحت  و  فن

  ی عموم   شی آسا  و  تیامن  حوزه  می جرا  نی مهمتر  از  یبرخ  ،یمفهوم  نییتب  و   احصاء  ضمن   یفیتوص

  را   آنها  یبی تخر  ابعاد  و  تی اهم  و  داد  قرار   یبررس  مورد  را   اسلام یفریک  حقوق  و  فقه  بر  هیتک  با  البته

 . نمود روشن  قیتحق اهل و جامعه یبرا

  عبارتست   جهان  یاسیس  فرهنگ  در  و   است  ترساندن«»  یمعن  به   لغت  در  ترور   م یدانست  نمونه  بعنوان

  اما .  هدف  جامعه  و  افراد  ای   فرد  هیعل  ز،یانگ  رعب  و  آور  ترس  انهیمخف  و  خصمانه  اقدام  هرگونه   از

  که   بگرانهی وتخر  یوانتحار  بار  خشونت  یوجمع  یفرد   اقدامات  مجموعه: »  از   است  عبارت  سمی ترور

  ات یعمل  ای و  اقدامات  را  شود  یم  واقع  شهروندان  و  افراد  هیعل  رانهیغافلگ  و  منافقانه  ظالمانه  بصورت

 .«  نامند یم یستی ترور

  است   نیمع  تیشخص  کی   یاسیس  قاتل  کی   هدف   که   است   نی ا  سم ی ترور  و  ترور  زی تما  نی آشکارتر

 . است  یگروه ،یستی ترور اقدام کی  هدف اما شود،یم استفاده او  بردن انیم از  یبرا اسلحه و

  و   است  مسلحانه  تروریستی  اقدامات  برگیرنده  در  تنها  محاربه   محاربه،  با  آن  تفاوت  انیب  در  اما  و

  اقدامات   دیگر  حکم  و  است  محاربه  باب  از  مجازات  قابل  تروریستی،  اقدامات  از  بخش  این  تنها
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  ی اجتماع  تیامن  ضد  بر  یکنش   محاربه   ن،ی ا  بر  افزون  گردد؛نمی   استخراج  محاربه  باب  از  تروریستی 

  آن   یانی پا  هدف  و   یمل  تیامن  ضد  بر   ی اقدام  سم،ی ترور  که  یحال   در  است،  مردم  آن  هدف  و  است

  هم   با  آنها  وتفاوت  محاربه  و  یاسیس  جرم  و  یبغ  سم،ی وترریب  میمفاه  سان  نیهم  به.  است   دولت

 یی آشنا  معاند  و  ومخالف  منتقد  و  فلته،معارض  و  غدر،کودتا،  آنها  تفاوت  و  الی اغت  و  فتک   ومفهوم

 . میافتی  یاجمال

   ی ریتعب  به  ای   و  شنهاداتیپ  و  راهکارها  نی مهمتر  جمله  از  است،  یگفتن  راهکارها  با  رابطه  در  اما  و

  مناقشات   در   تا  رساند  یم  مدد   را  آنها  ق یتحق  و  علم   اهل  ی برا  ینظر   بعد  در  اولا   آنکه  بحث   نی ا  دی فوا

!  کجاست   آن  مرز  و   حد  و  ست، یچ  که   دانند  یم  را   هیف  متنازع  مفهوم  از  مراد   نزاع،  محل  نییتب  و  یعلم

  کند   ی م  کمک  قانونگزار  به  یاجتماع  بعد  در.  رساند  ی م  مدد  بحث  ندی فرا  رصد   و  شی پا  در  را   وآنها

  با   امور  انتظام  یبرا  یقانون  متون  در  می مفاه  و  ها  واژه  یریبکارگ  و  یقانون  ی ها  گزاره  نی تدو  در  تا

  مورد   و   هی پا  میمفاه  بر  اشراف  یسی نو  قانون  معضلات   از  یکی   را ی ز.دی نما  نیتقن  به   اقدام   خاطر  بیط

  ق ی تطب و یداور مقام در تا کند  یم کمک  محاکم قضات به نطوریهم. است یقانون متون در استعمال

  و   نباشند  مردد   افراد،  و  یخارج  قی مصاد  بر  یقانون  استناد  مورد  متون   در  مستعمله   میمفاه  و  مواد

 . نشود مشتبه آنها بر امر و نباشد کار  در یابهام
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 چکیده

او    نکسا یا ثهور،  هی عل مجنى)   ىیگر د بر  مجرمانه  عمل که یانىاز ز  ستا رتعبا مجر از   ناشى نیاو ز رضر

  اسر ) داد  قضایى  مرجعرا در    دخو  شکایت   خصوصى  شاکى  ممقا در    نکهاز آ  پس  مجراز    رمتضر.ددگر  مى(وارد  

او وارد    به  مجر  بتکاار  سطهوا   به  مستقیما  که  صدماتىو    رتخسا  انجبر   اىبر دارد    حق   دکر  حطر(  هگاداد  یا

در     یفری و ک  حقوقى  ىگاههاداد  که  قضایى   یها  منظا. در  کند  رتخسا  انجبر   ستاخودر  قضایى  ممقا از    هشد

 مرجع  که  ستا  ینا  بر  صلا   نمایند  مى  عمل  تخصصى  رتصو  به  د خو   تیدر صلاح   وىعا د  به   یدگیرس

  به   ىکیفر   مرجع   یگاه  ما. انماید  مى  سیدگىر   یفر یک  وىعاد  به   ی فر یک  جعا مرو    مدنى  وىعاد  به  حقوقى

دادگاه   که  ینا  به  توجه  با  نیز  انیرا  قحقو. در  کند  مى  اپیدرا    حقوقى  ىعود  به   یدگیرس  نمکاا  ستثنایىا  رطو

  صل از ا   نمایند  مى   یدگیرس   یفری ک  رموا  به  فقط  یىاجز   یو دادگاه ها  حقوقى  رموا   به  حقوقىصرفاً   یها

 طمربو  وىعاد به  یدگیرس ص خصودر  مبنا  نیهم  بر ستا هشد  یرو یپ  وىعاد به سیدگىر دنبو تخصصى

 هشد  حصلاا   ادموو    لجماابهام  و ا  بعلت   یفر یک  رموا   به   یدگیرس  ضمندر    مجراز    ناشى  نیاو ز  رضر  به

  ست آن ا  بر  سعى انجتم شده است     یلی تحل  -  یفیپژوهش که با روش توص  یندر ا  ى کیفر  سىدادر   نیآئ  نقانو

  ر ضر ىعود  ینی تقن لتحو  ری س سىربر به، مجراز  ناشى ن یاو ز رضر  تیو ماه  ممفهو  نیو تب سىربر ضمن

 .دازدبپر قضایى یهو رو ىکیفر  یها هگادر داد نیاو ز

حقوق ،  یی قضا ه یرو رت،خسا  انجبر ،خصوصى  ىعود  یاز بزهکار ی خسارت ناشواژگان کلیدی: 

 . رانیا یفریک

 

  

5 
 در  یهکاربز از یناش   یمعنو خسارت  ینیتقن   تطور ریس

یی جنا یها پرونده   به یانداز چشم با رانیا  یفریک حقوق  

ی فارسان انیریام نیام دکتر  

. رانیا ، اصفهان ،  یاصفهان یاشرف  دیشه دانشگاه حقوق گروه اریاستاد  
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The course of legal development of moral damage caused by 

delinquency in Iranian criminal law with a perspective on 
criminal cases 

 

Abstract 
 

The damage caused by the crime is the damage caused by the criminal act to 
another person (the victim, his heirs or his dependents). The Kurd has the right 
to request compensation from the judicial authority for the damages and injuries 
directly caused to him by the commission of the crime. In the judicial systems 
where the legal and criminal courts act in a specialized way in dealing with claims 
in their jurisdiction, the principle is that the legal reference deals with civil claims 
and the criminal reference deals with criminal claims. But sometimes the 
criminal reference finds the possibility of dealing with the legal claim as an 
exception. In Iranian law, due to the fact that legal courts deal only with legal 
matters and criminal courts deal only with criminal matters, the principle of 
specialization in dealing with claims has been followed, on the same basis, in 
dealing with claims related to damages. of the crime while dealing with criminal 
matters due to the ambiguity and summary and the amended articles of the 
criminal procedure law in this research, which is done with a descriptive-
analytical method, an attempt is made to investigate and explain the concept 
and nature of the harm caused by the crime, Investigate the progress of the legal 
development of damage claims in criminal courts and judicial procedures. 

Keywords: : damage caused by wrongdoing, private lawsuit, compensation, 

judicial procedure, criminal law of Iran 
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 مقدمه 

  ی برا   1304  سال  در  رانی ا  یقانونگذار  نظام  در  که  است  یمعنو   خسارت  ،یبررس  نی ا  موضوع

  ی معنو  خسارت  جبران  یبرا   الی ر 500  مبلغ  ی عموم  مجازات  قانون  مکرر   212  ماده  در  بار  نینخست

  به   1332  سال  مصوب  یفر یک  یدادرس  نییآ  مواد   از   یبرخ  اصلاح  قانون  سپس.  دی گرد  ینیبشیپ

  عام   قواعد  و  د یرس  بی تصو  به   ی مدن  ت یمسئول  قانون  زین  1339  سال  در .  نمود  اشاره   یمعنو   خسارات 

  ون یسیکم  1362  سال   در  اما.  شد   مقرر   ی معنو  خسارات  جبران   و  مطالبه  ی برا  ژهی و  به   یاملاحظه   قابل  و

  مخالفت   یمعنو  خسارات  ی ماد  جبران  با  نگهبان  یشورا  1364  سال  در   و  ییقضا  یعال  یشورا

  د ی تأک  نیهمچن  و  انسان   یمعنو   شئون   و  کرامت   بر   اسلام   نیمب  نی د  فراوان   دیتأک  به   توجه   با.  نمودند

  هستند،   آن  انگریب  بیتسب  و  غرور  لاضرر،  ر ینظ  یفقه  قواعد   که  اشخاص  به  وارده  ی ضررها  جبران   بر

.  پرداخت   یماد  ق ی طر  از  ژه ی و  به  یمعنو  خسارت  جبران  خصوص  در   یقواعد  نی تدو  به   ستی بایم

  امثال  و  برائت بر یمبن محاکم  از  صادره ی رأ درج  ای  و ی عذرخواه به  ی معنو  ضرر فاعل  الزام صرف 

 تواند یم ده،ی دان ی ز به خسارت پرداخت قی طر از یمعنو خسارت جبران. رسدی نم نظر به یکاف آن،

  مرتکب   یبرا  یهیتنب  و  مکافات  گری د  ی سو  از  و  دهد  کاهش   را  ی و  ی روح  تألمات  از  یبخش  کمدست

.  یمعنو  و  یماد:  است  گونه  دو  خسارت  حال  نی ا  با.  باشد  گران ی د  ری تحذ  نیهمچن  و  مسبب  ای 

 .  شودیم  میتقس شاخه سه به یمعنو خسارت

  جرم از یناش خسارت یقانون تطور ریس

  رات ر ـمق  و  نیناو ـق  131٨  هما  رشهریو  25  بمصو  مدنی  سیدادر  ئینآ   نقانو  تصویب  از  قبل  تا

  ن گاربز  از  جمعی  فقهی  اتنظر  تأثیر  تحت  محاکم  یهرو  و.  شتا ند  دجوو  لنفعا  معد   به  جعرا  یـخاص

 نانیآ.  دنبو  حدوا  و  یکدست  لنفعا  م عد  از  ناشی  رتخسا  انجبر  با  مخالفت  بر  مبنی(  رهو ـمش)  نفقهیا

  ک ملا   تحد و  از  دهستفاا و  متفرقه  نیناقو  از   برخی  به  دستناا  با شتنددا  آن   دن نمو  انجبر   به  دعتقاا  که

  م د ـع حتاًاصر131٨ لسا  در مدنی  سیدادر ئینآ نقانو تصویب از  پس ا. م انددمیکر درصا رأى نناآ

 در   رو ـمزب  رتاـخس مطالبه  قابلیت  به ط مربو  راتمقر   و دـی دگر  یـتلق  انر ـجب لـقاب  رىر ـض عـلنفا

  م عد   رت خسا  که  اى  گونه  به   ؛یافت  ىبیشتر  عه ـتوس  ناـمز  ىا ـمقتض  و  دىاـقتصا  ىاـهزنیا  ىتاـسرا

  دو  در را مبحث ینا ا لذ.  گرفت بر  در نیز را ىمعنو  رتخسا حتی و شغلی میتو محر از ناشی لنفعا

 : نمائیم می نبیا  131٨ ل ا ـس از بعد هشد ینوتد نیناقو  و 131٨  لسا از قبل راتمقر و نیناقو بند

 131٨ لسا از قبل نیناقو
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  ، 1310  هاـم  تیر   بمصو  تعا اخترا  و   علائم  ثبت  نقانو  49  ده ما  به   انتو  می  نیناقو  ینا  جمله   از 

  تسریع   نقانو  37  دةما  نیز  و  130٨  بمصو  لتدو  نکنارکا  انیود.  متمم   نقانو  هحدوا  دهما  15  قـش

 :  دنمو رهشاا 1309 هما تیر بو ـمص  تاـمحاکم

 130٨ هما نباآ  بمصو  لت دو نکنارکا  کیفر انیود متمم نقانو هحدوا دهما  از 15 شق(لفا

  ا  ـی   بـتعقی  عـمن  ار رـق  اـنه آ  به   نسبت   سیدگیر  از   پس  و   هشد  قع وا  تعقیب  ردمو  که  مستخدمینی

  هند اخو   یافتدر  ندا  نگرفته  تعقیب   سطه ابو  که  را  مدتی   قحقو...    هیددگر  در صا  تبرئه  قطعی  مـحک

  ق حقو  از  میتومحر  ا  ماستا  هنشد  رهشاا  گونه  هیچ  حتاًاصر  لنفعا  معد  به  چه  گر  دهما  ینا  در.»شتدا

  از   و  ست ا  قطعی  و  مسلم  نفعی   دادن  ست د  از  که  ىکیفر  تعقیب  علت  به  لتیدو   ممستخد  هـک  امی  ی ا

 بر  و  گرفته  ارقر  131٨  لسا   از  قبل  ارقانونگذ  نظر  ردمو  که  رود،  می  رشما  به  عـلنفا  مدـع  یقدمصا

  به   درتمبا  نددبو  لنفعا  معد   رتخسا  ختداپر  به  قائل  که  قضاتی  دهما  همین  کملا   تحدو  سساا

 . ند دنمو می  رأى ورصد

 

 1309 تیر بمصو تمحاکما تسریع نقانو 37 دهما(ب

  لمثل ا   ت جرا مطالبه  مدعی  و  ده بو  عین  دادسترا  آن   ع موضو  که وىعاد  در: «دارد  می  ر مقر  دهما  ینا

  نیست   نقد  جهو  ىعود  عموضو که اردىمو  در  همچنین  و  نماید  قیمت   لتنز   از  ناشی  رتخسا  اـی   و

  ده ما  ینا  در  که   ن همچنا.»  نماید  می  معین   و  سیدگیر  محاکمه  ار   پس   را  رت خسا  ان زـمی  محکمه 

  ان جبر  قابل   باشد  می   عـلنفا   م عد  یق دمصا  از   یکی  که   قیمت  ل تنز  از   ناشی  رتخسا  دد گر  می   ملاحظه

 . ستا هشد شناخته

 1310 هما تیر بمصو تعااخترا و علائم ثبت نقانو 49 دهما( لفا

  ی  ـئاجز   اىرـمج  از  اهوـخ   و  وقی ـحق  اىمجر   از  اهخو  که  تیراخسا  ردمو  در: «ستا  همدآ   دهما  ینا  در

  ى هار رـض  امل ـش  رت اـخس  دو ـش  یـم  هـمطالب  تی رتجا  علایم  و   تعااختر ا  به   طمربو   وىعاد  در

 .» ست ا هشد وم محر  آن از ف طر که دبو هدا خو افعیـمن و وارده

 

  ن ماز  گذشت  با  که   اچر.  ستا  ه شد  تلقی  نمضمو  حتاصر  با  لنفعا   معد   رتخسا  دهما  ینا  در

  ین ا  با.  ستا  دهکر  اپید  آن  دنبو  آور  نضما  و  رمزبو   رتخسا  به   نسبت  ىبیشتر  شناخت  ارذـقانونگ
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  و  ـبنح  ت ـمنفع  تفویت  که  دبو  131٨  بمصو   مدنی  سیدادر  ئینآ   نقانو  تصویب  از  سـپ  اـتنه  د،وـجو 

 و   لنفعا   معد   رتخسا  مطالبه  قابلیت  به  طمربو  راتمقر  و  شد  نستهدا  انرـجب  لـقب  نیـشرو  ریاـبس

 ن قانو  نیز  و  ىکیفر  سیدادر  ئینآ  نقانو  9  دةما  نچو  هم  نینیا و ـق  ویبـتص  با  ىمعنو  رتخسا  نیز

 . یافت ىبیشتر توسعه مدنی مسئولیت

 131٨  لسا از بعد نیناقو

.  د. آ.  ق 9 دهاـم  2  دـبن ـ  ک . د. آ.  ق دةاـم  ـ مدنی سیدادر ئینآ  نقانو 71٨  دهما شامل نیناقو ینا

 ن انوـق  135  دهاـم  نیز  و  نقانو  ینا  یک  دهما  قطلاا  نیز  و  مدنی  مسئولیت  نقانو  6  و  5  ادمو  ج،.  ک

 . ددمیگر سابق  ومیـعم زاتاـمج

 1318 رشهریو 25 بمصو مدنی  سیدادر  ئینآ نقانو 728 دةما -لفا

 الیـم  فتنر  بین  از  سطها بو   ستا  ممکن  رضر: ...«  که  دارد  می  رشعاا  چنین  ده ما  ینا  پایانی  قسمت

 .» ستا هشد می  حاصل تعهد منجاا از که منفعتی نشد تفو سطهابو یا دـباش

  ط ـفق  رذکوـم   دهاـمدر  ما ه،اشد  نستهدا  آور   ن ضما  حت اباصر  منفعت   تفویت  دهما  یندرا  که  هرچند

 وزات تجا  از  ناشی  لنفعا  معد  ردمو  در  و  ه،شد  قعوا  تصریح  ردمو  تعهد  منجاا  معد  از  ناشی  لنفعا  مدـع

 غصب  از  ناشی  لنفعا  معد  حتی   و  ستا  هنیامد  نمیا  به  ىکرذ  ئماجر  سایر  و  نیواعد  فتصر  ،مالی

  ت سکو  به  لنفعا   معد  تنها  نه  مدنی  نقانو  در  و.  ددگر  نمی  شامل  را  مدنی  نانوـق  30٨  دهاـم  عموضو

 قیمت  لتنز  از  ناشی  تنوسانا  غصب  در  داءلاا  میو  قیمت  شتندا  ررـمق  اـب  هـبلک  ،تـسا  هدـش  اربرگز

 . ستا هیددگر  مخالفت لنفعا  معد از ناشی نماـض با  ضمنی رطو به و هشد گرفته هیددنا

 4/12/1392 بمصو ىکیفر  سیدادر ئینآ نقانو14 دهما -ب

 افعـمنو  ىوـمعنو  دىاـم   ىاـه  نیاروزر ـض  ماـتم  انرـجب  نداتو  می  شاکی:ستا  همدآ  دهما  ینا  در

 قابلیت   نمکاا  ک. د.آ .ق  14  دهما  یگرطبقد  تیرعبا  به،کند  مطالبه  را  مجراز  ناشی  للحصو ا   نـممک

  ی  ـسودادر  دماتیـمق  تاـتحقیق  ناـجری در  که  شخاصیدداردواجوو  شتزدایا  ماـی ا  رتخسا  مطالبه

  رد وـمدر  تعقیب  منعاریاقر  ئتابر   حکم  قضائی  جعامر  سسوواز   وندـمیش  تـشزدابا  یـهرعلت  هـب

  مطالبه   لتراازدو   شتزدابا  میاا  رتخسا  نقانو  ناـهم(  14)  دهاـم  تـعای ربا  دوـشدرصا  ناـنآ

  ع قو و  از   که  شخصیارد؛مید  تصریح  که  سابق  ى کیفر  سیدادر  یینآ  نقانو(  9) دهما  به  عجورمابااکنند

  مدعی   کند  می   نیاز  و  رضر   مطالبه  نستاداد  ىعااد  تبع  به  و  د شو  می  نیاز  و   رضر  متحمل  جرمی

 : ستا یرز حبشر ستا مطالبه قابل که یانیز  و رضر... ست ا خصوصی



 

 

 

 111 –132، صفحه 1403 پاییز ،15  شماره  وم،سسال  ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه    116

  ه شد  وممحر  آن  از  خصوصی  مدعی  جرمی  بتکا ار  ثرا  در  و   دهبو  للحصو ا   ممکن  که  منافع...   

 .» ستا

  ل  ـمتحم  ند ـش  ىترـبس  تـبعل  هـعلی  مجنی  لیلد  ینا  یا  و  دهنمو  وحمجر  را   ىیگرد  که  کسی  ینابنابر

  بر   ،ماند  می  وممحر  قحقو  یافتدر  و  رکا  از  رىبیما  سطهابو  نیز   مدتی  و  ددگر  می  نمادر  رجاـمخ

  و   مطالبه ،ستا هکشید میتومحر که مانیز تمد  در را هشد تفو  منافع نداتو یـم دهاـم ینا سساا

  ب محسو  مجر  قانونی  زمجو ونبد  انیگرد  شتزدابا  و  توقیف  ینکه ا  هـب   هـتوج  اـب  و.  نماید  یافتدر

 رت خسا  انجبر  ینابنابر  د،شو  می  کسب  رجوا  تفویت  از  یـناش  رتاـخس  انجبر  ینابنابر  د،شو  می

  مسلم   و   زمحر  مجر   از  ناشی  رتخسا  ان عنو  به  زـنی  هشد  توقیف  رکا و  کسب رجوا  تفویت  از  ناشی

  وى   از  منفعت  ءستیفاا  معد  رتصو  در   را  نعتگرـص  بسـح  هـک   را  انیـکس  د ـعقای   و  لستدلا ا  ده،بو

  و   توقیف  از  ناشی   نشد  توـف  افعـمن  انرـجب  ومزـل  حتیو.نماید  می  لمتزلز  ،ننددا  نمی  آور  نضما

  شت زدابا  قضائی  ىاـهارقر  اـی   یسـپل  حتیاطیا  تمااقدا  ثرا  در  هبیگنا  که  ادىفرا  جهت  ونبد  شتزدابا

 دشو می طستنباا دهما ینا  از نیز ،ندا دهنمو حاصل ئتا بر و ثابت نناآ بیگناهی بعدها و هشد

  رت خسا  ان جبر  ل مسئو  شخصاً  نناآ  د خو  ر مذکو  ت مقاما  رقصو  یا  تقصیر   رتصو  در   ستا  بدیهی

 تلقی   مجر  چند  هر  نیت  ءسو  شتناند  رتصو  در  و  دشو  می  ختداپر  للماا  بیت  از  لاا  و  دبو  وارده

 . ددگر می قطلاا آن به  مجر شبه ماا دشو نمی

 1318 بمصو ک. د. آ. ق 9 دهما 3 بند به نسبت تغییر کمی با ج. ک. د. آ. ق 14 دهما 2 بند -ج

  ف لا ـتا  قدـص  به  صختصاا  للحصو ا   ممکن  منافع  ،2: ...«  دارد  می  رمقر  چنین  رمذکو  نقانو  دهما

  ه ـک   ىوـمعن  رتاـخس  ت ـخ دانیزپرو  لو ـلحصا   نـممک  افعـمن  به  طمربو  راتمقر  همچنینو  تهـشدا

  رت خسا  دهما  یندرا.»  دنمیشوددمیگر  ختداپر  یهد  که  اردىموو   شرعی  صمنصو  اترـتعزی   املـش

 . ست ا هیددگردرصا آن  مطالبهازجوو هشد تلقیآور نضما هشد تفو ت ـمنفع تـتفوی و لنفعا  معد

   یمعنو خسارت و غرامت پرداخت خصوص در ییقضا هیرو:   دوم گفتار

 صورت   به  ی معنو  انی ز  جبران   مورد  در  هادادگاه  ی اسلام  انقلاب   از  قبل   ییقضا  هی رو  ران ی ا  در

  اما . نمودندیم صادر حکم  رفته دست  از تیثیح جبران ی برا ای یمتوف بازماندگان به  یمبلغ پرداخت 

 ان ی ز  مسئله   به  ی اسلام  رات ی تعز  ،اتی د  ،قصاص  حدود،  قانون  ب ی تصو  با  و  ی اسلام  انقلاب   از  پس

 وجود   نهیزم  نی ا  در  ییآرا  وجود  نی ا  با  کنیل  ستهی نگر  دی ترد  با آن  از  یناش  خسارت   جبران  و  ی معنو

  صادر   خصوص  نی ا  در  که  ییآرا  نمونه  از  یکی .  می پردازیم  صادره  آراء  از  نمونه  چند  ذکر  به  که.  دارد
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  کلاسه   یهاپرونده  در  تهران  یعموم  دادگاه  101  شعبه  76/  5/ 12  مورخ  9٨4  شماره  یرأ  ده،ی گرد 

  ج،   محمد  یهانام   به  نفر  سه   اتهام  به   یدگیرس  هاپرونده   نی ا  موضوع.  باشدی م  75/3142  و  76/119

.  است   ساله   17  و  ساله   9  معصوم  دختر  دو   صورت  به   یپاش  دیاس  بر  دائر  ج  د یحم  و  خ،   رضا  دیحم

  نامبردگان   چهره  ییبای ز  کامل  بردن  نیب  از  و  صورت  ینواح  در  قیعم  و  جراحات  جادی ا  به  منجر  که

  پرداخت   و  اول   فی رد  متهم   مورد   در  قصاص  ی رأ  صدور   از  پس  ی رأ  نی ا  از   ی قسمت  در .  است   دهی گرد

 احتمال   و  یی نای ب  نقصان  و  چشم  بر  وارده  صدمات  خصوص  در  و: »...  است  آمده  نیچن  وارث  هی د

...  یرفتار  اختلالات  بروز  امکان  و  مصدوم  یروح  درحالات  تی جنا  ریتأث  خصوص  در  و  چشم  یکور

 نات ی معا  و  درمان   یهادوره  یط  مستلزم   مذکور  موارد  از  کی   هر  خصوص  در  نظر   اظهار   نکهی ا  به   نظر

  در   پرونده  لذا  ست ین  سریم  ییقضا  اظهارنظر   الحال  ی ف  و  است  مجدد  یکارشناس  نظر  اظهار  و  ی بعد

  صادر  ی رأ یمعنو خسارت جبران بر یرأ  صدور زمان در چه  اگر.  بود خواهد مفتوح خصوص نی ا

  حالات   در   تی جنا  ریتأث  تا  دادگاه  ریتعب  به  خسارت  برآورد   و  یکارشناس  انجام   تا  پرونده   ی ول  دهی نگرد

  و   است  یاعداد   یقرارها  از  یکارشناس  قرار  چون  و  است  مانده  مفتوح  یرفتار  اختلالات  و  یروح

  رش ی پذ  عهیطل  دهدیم  ارجاع  یکارشناس  به  را  موضوع  خسارت  نییتع  درخصوص  دادگاه  که  یهنگام

  ی خوب  به  یرأ  ن ی ا  صدور  با  نی بنابرا.  است  انی ز  گونه  نی ا  میترم  بر  ی رأ  صدور   و   خسارت  نوع  نی ا

 ی ه ی رو  که  است  جهت  نی بد  نی ا  و  گرددی م  معلوم  یمعنو  ضرر  رشی پذ  در  ییقضا  هی رو  در  رییتغ

  از   تی حما  و  جامعه  ازین  احساس   زین  و  جامعه  توسعه  از  یناش  دی جد  خطرات  به  توجه  با  ما  ییقضا

  ی ماد  یهاانی ز  از  ترمیمستق  و  انباتری ز  درآورتر،  مراتب  به  را  هاانی ز  گونه  نی ا  جبران  لزوم  آن،  یاعضا

  درک   شود،ی م  محسوب  مسلم  ضرر  درعرف  و  است  داده  قرار  هدف   را  هاانسان   روح  و  جان  و  است

  ص   ،1376  ا،یندرخشان   از  نقل)   است   شده   رای پذ  ارتباط  نی ا  در  را  انی ز  و  ضرر   مفهوم  توسعه  و  نمود

 (. 126 و 127

  که » باشدی م تهران کی  ی حقوق دادگاه از صادره 6٨/ 2/10 مورخ  149  شماره ی رأ گری د نمونه -2

  ون یلیم  پنج  مبلغ  خواسته  به  آسمان  ییهوا  خدمات  شرکت  تیطرف  به  احترام   خانم  یدعو  خصوص  در

 سانحه   انی جر  در  عبداالله  خلبان  مرحوم  فرزندش   درگذشت   از  یناش  یمعنو  و  ی ماد  خسارت   الی ر

  دلالت   بنابر.  باشدی م  مرحوم  فرد  به  منحصر  وارث  مادر  خواهان  که  17/2/1364  مورخه  ییهوا

  واقعه   گزارش  برگ  20  بر  مشتمل   ران ی ا  ی اسلام  یجمهور   ییمایهواپ پرواز  استاندارد  اداره  اظهارنظر

  25  برگ مندرجات  براساس خصوص  به  و مربوطه  قاتیتحق یکروک  و  مدارک و  ضمائم برگ  29 و

  ی دارا  ی دادگستر ی رسم کارشناسان قانون ی بازساز قانون 13 ماده  حسب  که   مذبور اظهارنظر  بعد و

  و   مهم  علت  خوانده،  شرکت  گری د  تخلفات  مورد  پانزده  و  عملکرد  ضعف  است،  یکارشناس  ارزش



 

 

 

 111 –132، صفحه 1403 پاییز ،15  شماره  وم،سسال  ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه    118

 ی هاینارسائ  و  یاحرفه  تخلفات  که  نستی ا  دادگاه   استنباط  اساس  نی ا  بر  و  است  بوده  حادثه  بروز  یاصل 

 که   نی ا  به  نظر  و  است  بوده  حادثه  بروز  موجب  یپرواز   خدمات  زیتجه  و  میتنظ  در  خوانده  شرکت

  نشده   آن   به   نسبت   یموجه  اعتراض  و  ندارد   یتعارض  هیقض  قی حقا  با  بحث   مورد   کارشناس  دهیعق

  و   است   ی معنو  و   یماد  انی ز  و   ضرر  بر   مشتمل   الاصول  یعل  انی ز  و   ضرر  نکهی ا  به  نظر  و .  است

  شده  متأثر  و متألم داًی شد یمعنو  و یعاطف و یروح  لحاظ از فرزندش تنها دادن دست از با خواهان

  ره یغ  و  میوترح  نیتدف  و  ز یتجه  به   مربوط   یماد  خسارت  توجه  سبب  مزبور،  ناگوار   حادثه  علاوه   به

  توجه  و خوانده شرکت تخلفات همان که خسارت یمطالبه  یقانون ارکان دهی گرد خواهان به نسبت

  هم   یموجه  دفاع  و  است  ومحقق  ثابت  باشدیم  دو  آن  نیب  تیعل   رابطه  وجود  و  خواهان  به  خسارت

  و   کی  مواد به مستنداً و صی تشخ ثابت دادگاه نظر به ی دعو هذا،یعل. امدهین عمل  به  خوانده هیناح از

  و  ضرر  بابت  الی ر  ونیلیم  5  مبلغ  پرداخت  به  خوانده  تیمحکوم  به  حکم  یمدن  تیمسئول  قانون  دو

  اعلام  و صادر خواهان حق در دفتر و یدادرس نهی هز بابت الی ر  56750 مبلغ و ی معنو و یماد انی ز

 (. 144  ص ،1377  ار،یکام) داردیم

  صادر  1/79/ 15  مورخ  31  شماره  یرأ  دهی گرد صادر خصوص  نی ا در که  یگر ی د آراء جمله از -3

  ه   -غ  یآقا  137٨  سال  در .  باشدی م  اصفهان  استان  توابع  از  شهرضا  ی عموم  دادگاه  دوم  شعبه  از

 ون یلیم یس مبلغ به مقوم شرع خلاف اعمال از یناش یمعنو خسارت مطالبه خواسته به یدادخواست

  و   خواهان  که نمود  شهرضا  یعموم  دادگاه  م ی تقد  ج  – غ  یآقا -2 ذ  – س  خانم   -1 نیطرف  به  الی ر

  شرع   خلاف  اعمال  لحاظ  به   که  بوده  پسر  فرزند  دو  یدارا  و  ازدواج  1367  سال  در  اول  فی رد  خوانده

  پدر   خانه  از   دانگ  دو  مطالبه  به  نسبت  ی دعو  طرح   با.  است  شده  صادر  طلاق  و  متارکه   خواندگان

  امروز   دی نمایم  اضافه  خواهان  داشته،  یرسم  انتقال  یتقاضا  ه،ی اجرائ  صدور  با  اول  خوانده  خواهان،

 فرزند   دو  با  نامعلوم  یاندهی آ  انتظار  در  زده،  فلاکت  و  خورده  سر  یموجود  عنوان  به  یجوان  نیع  در

 وضع   اثر  در   کهی بطور  ه،ی روح  یخراب  و  یافسردگ  با  توام  که  میدهی م  ادامه  یزندگ  به  خود  مظلوم

 اتی روح  و  هیقض  یاجتماع  انعکاس  به  توجه  با  علاوه  به.  ام شده  روانپزشک  نزد  مداوا  به  مجبور  یروان

...  و   دارم   ی روان  و   یفکر  مشکلات   ذهاب،   و   ابی ا  انی جر  در  و   اداره  محل   در   لیفام  خود   یری عشا

  ی پزشک  یگواه  و  دادخواست  شرح  و  محترم  یوکلا  یدعو  اصحاب  حاتیتوض  به  توجه  با  دادگاه

  ، ی معنو  خسارت  به  راجع  رهیغ  و  یاساس  قانون  در  مذکور  مقررات  و  76  ماه  اسفند  یصادره  یقانون

  ت ی حکا  به  خواهان   با  فرزند  دو  و   مشترک  ی زندگ  سال  چند  داشتن  با  اول،   فی رد  خوانده   نکهی ا  به   نظر

  که  ده ی گرد نیزوج متارکه  به  منجر که  شده  یبزه مرتکب   دوم خوانده  همراه یاستناد ی فریک پرونده

 مستند   دادگاه  لذا.  است  بوده  خواهان  یبرا  یاجتماع  و  یروان  و  یروح  لطمات  باعث  مسلم  طور  به
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(  اصول )  اصل  و  یفریک  یدادرس   نییآ  قانون  9  ماده  و  یمدن  تیمسئول  قانون  سه  و  دو  و  کی   مواد  به 

 پانزده  مبلغ  پرداخت  به  را  آن  متضامناً  خواندگان،  تیوضع  ملاحظه  با  و  یاساس  قانون  171  و  40  و  22

  که   همانطور...«  است   رد  به  محکوم  خواسته   مازاد .  دی نمای م  محکوم   خواهان  حق   در   الی ر  ونیلیم

  و  است   شده   رفتهی پذ  آن   بر   حکم   صدور   و  ی معنو خسارت  جبران  مذکور آراء  در   گردد،ی م  ملاحظه

. شودیم  ترکی نزد  بماند،  ی باق  جبران  بدون  دی نبا  یمعنو  انی ز  که  تیواقع  نی ا  به  ییقضا  هی رو  رفته  رفته

 در   اند،نموده   عنوان  ،یماد  ازاء  مابه  ق ی طر  از  یمعنو  انی ز  جبران  نیمخالف  که  یاشکال  همان  چند  هر

  ی معنو  انی ز  یملاک  چه  براساس  و  چگونه  که  است  یباق  سئوال  نی ا  یجا  و  است  مشهود  مذکور  آراء

  پرداخت   به  حکم  صدور  حال  هر  به  اما  است،  دهی گرد  صادر  حکم  آن  جبران  و  شده  یریگاندازه 

  هر   یبرا  و  است  دهنده  نی تسک  و  کننده  خشنود  دهی دانی ز  یبرا  یمعنو  خسارت  عنوان  به  پول  یمبلغ

  تا   نظرگرفت  در  معقول  ی مبلغ  توانی م  مورد  همان  خاطر  تی وضع  و  احوال  و  اوضاع  بنابر  مورد

 .  ردینگ قرار یمعنو خسارت ماندن  بلاجبران مستمسک یمعنو انی ز یریگاندازه  یدشوار

  ی معنو  انی ز و ضرر و خسارت جبران به خواندگان الزام خصوص در گری د یرأ  نمونه کی  در. 4

 گرددی م   یمعنو  خسارت  پرداخت   به  مجکوم  آبدی م  حکم   در  آنچه  به  توجه   با  یدعو  خوانده  یماد  و

 .  گرددیم  نقل ادامه در نایع نظر  مورد  حکم که

  و  خسارت  جبران  به  خواندگان  الزام  خواسته  به  بای فر  و  رضا  تیطرف  به  مانی ا  یدعو  خصوص  در

 خواندگان   نکهی ا  به  نظر  تومان  ونیلیم  دو  معادل  الی ر  ونیلیم  ستیب  مبلغ  به  یمعنو  و  یماد  انی ز  و  ضرر

  ر ی غ  نامشروع  عمل  اتهام  به (  احکام  یاجرا  72/11٨)  استناد  مورد  74/ 72  یفریک  پرونده  تی حکا  به

 بای فر  و   عباس  بندر  شهرستان  در  یاجبار  اقامت  ماه  سه  و  شلاق  ضربه  74  به  یموس  فرزند  رضا  زنا،  از

  اجرا  مرحله  به  و  افتهی   تی قطع  صادره  حکم  و  اندشده   محکوم  شلاق  ضربه  41 تحمل  به  یعل  فرزند

  مرکب   که   02/1272/ 14  مورخ  هی نظر  حسب  کارشناسان  ئتیه  انی آقا  نکهی ا  به  نظر  و   است  آمده  در

  ی شناسجامعه   سانسیل  لیکائیم  و  یشناسروان   هیانسیل  غفور  و  سراب  یقانون  پزشک  غلامرضا:  انی آقا  از

 نیطرف  یروان  و  یجسم  و   یظاهر  تیوضع  مشاهده  و  پرونده  اتی محتو  یبررس  و  ملاحظه  از  پس

 ی عل  ی معنو  و  یماد  ثیح  از  را  مانی ا  خواهان  به  وارده  خسارت  کل  گری کدی   با  مشاوره  از  بعد   یدعو

 الی ر  ونیل یم  پنج  مبلغ  به  شانی ا  یفرهنگ  و  یاجتماع  شئونات  و   تیثیح  هتک  به  توجهاً  الخصوص

 انی آقا  هی نظر  و  فوق  مراتب  به  توجهاً  دادگاه  لذا   است  کرده  برآورد  و   نییتع  تومان  ونیلیم  مین  معادل

  ست یب  ظرف  صادره   یرأ  و  دی نمای م  محکوم  ی دعو  خواهان  حق  در   خواهان  به  خواندگان  کارشناسان

 (. سراب  کی   یحقوق  دادگاه  دادرس )  باشدی م  دنظر ی تجد  یدگیرس   و  اعتراض   قابل   تی رو  از  پس  روز
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 ( وجه  پرداخت) یمال قیطر از یمعنو  یهاانیز جبران موافق یهادگاهید:   کمی مبحث 

  تناسب تی رعا با مال انتقال ای  وجه پرداخت از کاراتر و مؤثرتر یالهیوس چیه که نمود اذعان دی با

 : لذا   داد دست به توانی نم آن یمال  مابازاء و  وارده یروح یفشارها نیب

  ن ی ا  در  یتریطولان  تجربه  که  غرب  یحقوق  ی نظامها  در  یمعنو  خسارات  جبران   قه ی طر  نی ا:  اول

  ح ی صر و متعدد  نیقوان بی تصو  با  مقننه یقوا هانظام  نی ا در. است افتهی  عیوس یگاهی جا دارند نهیزم

  به   یقضائ  محاکم.  اندداشته  مقرر  یماد  روش  به  یمعنو  خسارات  جبران  جهت  را  یمطلوب  یروشها

  ی ماد  اموال   ای   پول  پرداخت  قی طر  از  ی معنو  خسارت  جبران  ضرورت   بر   زین  یعال  یدادگاهها  ژهی و

  در   یالاطراف  جامع  قاتیتحق  ی غرب  نیمحقق  هان ی ا  بر  علاوه(   205  ص   ،19٨٨  ،ینی وا)  اندفشرده   پا

 له«یکان»  شودی م   اشاره  قاتیتحق  گونه  نی ا  از   مورد   کی   به   نمونه  عنوان  به   که   اندداده   انجام مورد  نی ا

  دادن  دست از با رابطه در  افراد بر وارده یمعنو خسارات نیانگیم نییتع هدف به( 206 ص همان،)

  ی حقوق  قیدق  یآمار  یبررس  کی   در  193٨  سال  در  جرائم  ارتکاب  از  یناش  کی نزد  شاوندانی خو

 زن،  س،ی پار  یشهرها  نافیاست  یدادگاهها  در  1976  تا  1972  یسالها  نیب  صادره  یرأ  500  بی قر

  غم   جبران  یبرا   مزبور  محاکم:...  است  نوشته  نیچن  و  داده  قرار  لیتحل  و   هی تجز  مورد  را  مین  و  هیمونپل

 از   حاصل  نیانگیم)  فرانسه  فرانک  24٨62  مبلغ  متوسط  طور  به  همسر  مرگ  از  یناش  غصه  و

 مبلغ   مادر  ای   پدر  مرگ  از  یناش  غصه  و  عم  جبران  یبرا  و(  فرانک  هزار ٨0حداکثر   و  هزار10حداقل 

  و   غم   جبران  یبرا  و(  فرانک  هزار50حداکثر  و   هزار10  حداقل  از  حاصل  نیانگیم)  فرانک  3964٨

 . اندکرده  نییتع فرانک 490  و هزار15 مبلغ  فرزند کی  مرگ از یناش غصه

  ماده   در.  دارد   دیتأک  مطلب  نی ا  بر  حای تلو  یموارد  در  و  حاًی صر  یموارد در  رانی ا  حقوق  نظام:  دوم

  تواند یم  دادگاه:...  است  آمده  یمعنو  خسارات  از  بارز  یمصداق  ذکر  از  پس  یمدن  تیمسئول  قانون  10

 در   د«ینما...  گرید ق یطر  از  ان یز  رفع  به حکم یمال  خسارات  به  حکم صدور بر  علاوه  ریتقص  اثبات  صورت  در

 و  مزبور  قانون  9  و  ٨  2  ،1  مواد،   در  اما  است،  شده  ینیبشی پ  یمعنو   خسارات   یمال  جبران  یروشن  به  ماده  نیا

  مقصر  ر،یتقص  صورت  در: »...  است  آمده  71  سال  در  مثلاً  دارد  اشاره  یضمن  طور  به  یاساس  قانون  171  اصل

 .است« ضامن یاسلام نیمواز طبق 

 انتقال  ای   وجه  پرداخت)  قهی طر  نی ا  بودن   مؤثر  بر  ای قو  حقوقدانان  و  نظرانصاحب   از   یاریبس:  سوم

  در . اندرفته ی پذ یمعنو خسارات جبران جهت مناسب یالهیوس  عنوان به را آن و گذاشته صحه( مال

 : رودی م اشارت  آن مورد چند به ری ز
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  که   باشد  یاواقعه  در(  ع)  یعل  حضرت  اقدام  نهیزم  نی ا  در  عملکرد  و  نظر  نی ترپرسابقه  دی شا  ـ1 

 از   یاعده  بر  را  یاتی تعد  و  نمود  یتخط  خود  اراتیاخت  چارچوب  از  یاسلام  سرداران  از  یکی   آن  یط

  سوابق   طبق  و  شودی م   قوم  ن ی ا  بر  وارده  خسارات  جبران   مأمور (  ع)  ی عل  حضرت  داشت،   روا   افراد

  تحمل   اسبان  تاز  و  تاخت  ل یدل  به   کودکان  و  زنان  که  را  یخوف  و  میب  عوض  حضرت،  موجود  یخی تار

  چ یه که کنمی نم فکر من: »سدی نوی م سی ادر احمد(. 316ص ،1372 س،ی ادر) پردازدی م بودند کرده

  همان، )  باشد«  گرفته  یشیپ(  ع)  یعل  حضرت   از(  ی معنو)  یادب  یانهای ز  در  ض ی تعو  جواز   در  کس

 (. 31٨ص

 . است«  متاعب  و دردها از  یاریبس مرهم  پول: »دی گویم تانیکاپ از  نقل به یعامل ـ 2

  شود   نییتع  که  یمبلغ  هر  به  یمعنو  خسارت  چند  هر  ما  نظر  به:  دی گوی م  نهیزم  نی ا  در  یعامل  -3

  ی برا   ی راه  چون  یول  دی بنما  را  دهی دان ی ز  به   وارده  یروح  و  یمعنو   صدمات  جبران  کاملا   تواندینم

  ن یتسک  موجب  یحد  تا  تواند یم  دهی دان ی ز  به  یمعنو  خسارت  پرداخت   ستین  مزبور  صدمات  جبران

 (. یمدن تیمسئول قانون ٨ ماده لی ذ)  گردد« او خاطر

  نکرده   د ی ترد  یمعنو  خسارت  میترم  در  گاه  چ یه  فرانسه   در   یقضائ  هی رو: »سدی نوی م  نژاد،  ینیحس  ـ4

  زان یم  از  کمتر  معمولا  شودی م  داده  حکم  بدان  یمعنو  خسارت  ی دعو  در  که  یمبلغ  زانیم  یمنته  است

 (. 70ص  ،1370  نژاد، ینیحس)  است«  یماد خسارت

  ز ین یاسلام یجمهور  یاساس  قانون 171 اصل مفاد که رسدیم  نظر به: »سدی نویم زین انی کاتوز ـ5

 در  را  یمعنو  ضرر  و  سازدی م  هودهیب  با  یمعنو  خسارت  جبران  به  حکم  صدور  امکان  درباره  بحث

 (. 70ص ،1370 ان،ی کاتوز)  کند«یم  اعلام  مطالبه قابل یماد یانهای ز کنار

...  هستند   یمعنو   خسارت  جبران  جواز  به  قائل  عصر  در  فقهاء  جمهور : »سدی نوی م  یسنهور  احمد  ـ6

  قانون  در  و  اندشده  یمعنو  خسارت  جبران  جواز  به  قائل  یقضائ  هی رو  و  نیقوان  مصر  کشور  در  و

 . است«  شده  دی تأک اصل نی ا بر مصر دی جد یمدن

  ینیع روش ای سابق تیوضع اعاده:  دوم مبحث

  از   خسارت  جبران  دارد،  وجود  سابق  حالت  به  تیوضع  اعاده  و  ینیع  میترم  امکان  که  یموارد  در

  چنانچه  مثلا  است؛  ی نیع  م یترم  خسارت،  جبران  نوع  نی بهتر  رایز  باشد؛ی م  موجه  ریغ  گری د  یراهها

  متصرف   دی   وضع  از  است،  یملک  از  دی   خلع  بر  یمبن  است،  درآمده  اجرا  به  اشتباه  که   صادره  حکم

  خسارت   جبران  توانیم  است،  شده  دی   خلع  آن  از  یقاض  اشتباه  حکم  یمبنا  بر  که  یملک  بر  یقبل



 

 

 

 111 –132، صفحه 1403 پاییز ،15  شماره  وم،سسال  ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه    122

  جبران   و  است  بوده  محروم  شی خو  مال  از  انتفاع  در  حقی ذ  که  یام ی ا  بابت  خسارت  مطالبه  ضمناً.  نمود 

 . است ممکن ب یتسب قاعده مطابق مقصر توسط آن

 از   قبل  ط ی شرا  به  دهی د انی ز  ت یوضع  که  باشد  ی اگونه  به  خسارت   جبران   اگر  حال  نی ا  با 

 نماند  یباق وارده  خسارت   از ی اثر چ یه که  ردیگ قرار ی طی شرا در دهی دان ی ز و گردد  بر خسارت وقوع

 دهی دانی ز  طی شرا  دارد  امکان  ندرت   به  عمل  در  یول  ،افتهی   تحقّق  نوع  نی ترکامل  و  نی بهتر  به   جبران

 .  برگردد سابق ت یوضع به  کاملاً

 خسارت  رادی ا  از  شیپ  که  ستین  یتیوضع  مجدد  استقرار  تنها  ،سابق  حال   به  تیوضع  اعاده  از  مراد

 فعل   تحقّق  عدم   درصورت   که  دانست   یتیوضع  استقرار  یمعنا  به   را  آن  دی با  بلکه  است   داشته  وجود

 ترعیوس  یجبران  نقش  ،تی وضع  اعاده  از  ی فی تعر  نیچن  براساس .  باشد   داشته   تحقّق  توانست یم  بار  انی ز

 .  ردیگی م قرار  توجه مورد ،سابق  موجود ت یموقع از ی ترکامل  و

 

 یهیتنب و یفریک  غرامت پرداخت:   سوم مبحث

 وضع   و  جرم   با  متناسب  تواندی م  یقاض  می اده ی د  ی خصوص  فریک  نهیزم  در   گذشته  فصل   در  چنانکه

 عنوان  تحت  را  آن   بتوان  بسا  چه.  کند  حکم  انکاری ز  ی سو  از  غرامت  پرداخت   به  نسبت  ،متهم   شخص

 فعل   مرتکب   که   است   عمل   و  تی عنا  قابل  ی موارد   در   غالباً  روش  ن ی ا.  کرد  نییتب  «ی فر یک  خسارت »

 .باشد شده  مرتکب  تیسوءن با و ی عمد  صورت  به  را آن بارانی ز

 که  شودیم نییتع ی درموارد فرانسه یحقوق ستمیس در خسارات  ری سا بر علاوه خسارت  نوع نی ا 

 ن یچن  به   حکم .  شود  ی گری د  انی ز  باعث   تیسوءن  و  عمد  با  همراه   ی مدن  ی خطا  ای   جرم   ارتکاب 

 نقش   و   گری د  افراد  عبرت  باعث  که   انی ز  عامل  ای   مجرم   مجازات   و  یفریک  نقش   بر  علاوه   یخسارت

 (.  323 ص13٨0 نژاد، یسلطان) دارد بازدارنده 

 

  هایلیهموف پرونده با رابطه در  یمعنو خسارت یبررس و نقد

 ازمند ین  ی تالاسم  یماریب   به  ابتلا  علت  به   یافراد.  گرددی م  بر   1376  سال   به  هایلیهموف  پرونده   شروع

 وزارت   و  خون  انتقال  سازمان  یعنی   ازی ن  نی ا  نیتأم  مرجع  تنها  از   یخون  یفاکتورها  و  خون  افتی در

 ت ی شکا  و  شدند  تیهپات  روس ی و  به  ابتلا  متوجه  یمدت  از  بعد  ماران یب  نی ا  از  یبرخ.  بودند   بهداشت
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 ی موقوف  قرار  تین  سوء   احراز  عدم  ل یدل  به   ی فریک  دادگاه   یول  کردند   مطرح   خواندگان  هیعل  یفریک 

  ی دعوا  به  یدگیرس  شد  صادر  79  سال  در  که  هی رو  وحدت  یرأ   طبق  همه  نی ا  با.  کرد  صادر  بیتعق

  چند   هر  لذا  بودی م ممکن برائت به  حکم   صدور   صورت  در  یحت   جرم  از   یناش  انی ز  و  ضرر   جبران

  کان  کما آن  ی حقوق یهاجنبه به  یدگیرس شدی م  برو رو  هم برائت حکم  با  ی فریک دادگاه در  پرونده

  تهران   یبهشت  دیشه  مجتمع  در  وارده  خسارات  جبران  یبرا  خواهان  علت  نیهم  به  بود  ری پذامکان

  شکل   رانی ا  در  یمعنو  خسارت  بزرگ  یهاپرونده  از  یکی   بیترت   نی بد  و  کرد  طرح  یحقوق  یدعوا

  ی عذرخواه صورت به یمعنو  ضرر جبران بود آمده دادخواست در که ییهاخواسته از یکی . گرفت

  د ییتأ  مورد  نه  و  شده  رد  حاًی صر  نه  نشده   توجه  آن  به  دادنامه  در   اصلا  که  بوده  دی جرا  در  خواندگان

 است  گرفته قرار

 پرونده  نی ا  در  که  است  ارش  و  هی د  بر  افزون  یهانهی هز  بودن  مطالبه   قابل  بحث  مهم،  مسئله  نیهمچن

  د ی جد  قانون  در  که.  است  کرده  دییتأ  راآن   هم  دنظری تجد  دادگاه  و  داده  یرأ  آن  به  یبدو  دادگاه

  ضمان   احکام  و   آثار  ارش  و  هی د  به  نسبت:  که   دارد  وجود  مضمون  نی ا  با  یاماده  یاسلام  مجازات

 ی ااماره  تنها  هی د  و  ندارد  وجود  خسارت  جبران  یبرا  یسقف  لذا  شودیم  یجار  یمدن  تیمسول  و  یقهر

  اثبات   توانیم  بیتسب  و  اتلاف  چون  یقواعد  با  راآن   خلاف  که  دهی دان ی ز  خسارات  جبران  بر  است

 . است نشده نسخ  که یمدن   تیمسول قانون به طور نیهم کرد

  داده   یرأ  است  هی د  بر  مازاد  خسارات  از  یوجه  که  یدرمان  یهانهی هز  جبران  به  فقط  پرونده  نی ا  در 

  از   چون   ی گری د  موارد  توانی م  ی ول  بود   نشده  تقاضا  دادخواست  در   زین  نی ا  از   شیب  البته  که   شده

  ی مساو  ضرر  کی   است  ممکن  نیهمچن  افزود  آن  به  را  یزندگ  یها نهی هز  شی افزا  و  درآمد  دادن  دست

  از  یکی   پزشک  صیتشخ  به  یول  باشد  یمساو  قایدق  آن  ارش  ا ی   هی د  زانیم  که  شود  جاد ی ا  نفر  دو  در

  بدون   ضرر  نی ا  ستین  عادلانه  و  شود  شتریب  هی د  از  یجراح  یهانه ی هز  بسا  یاشود  یجراح  دی با  آنان

 منافع  به  صدمه  توانی م  را   ی معنو  خسارت   شد  اشاره  که   همانطور  حال  نی ا  با.  بماند   یباق  جبران

  خسارت .  2  ،یجسمان  خسارت.  1:  کرد   م یتقس  قسم   سه   به  را  آن  و   دانست  شخص  یرمالیغ  و  یعاطف

  ی آرا   در   هاآن   یابی ارز  نحوه  ی بررس  به   مذکور  یبندم یتقس  لحاظ  با.  یتیشخص  خسارت.  3  ،یروح

 . می پردازی م پرونده در صادره

 1060 شعبه از صادره یآرا:   کمی حثبم 

  ن ییتع  را  هاخواهان   از  کی   هر   به   متعلق  ارش  ،یکارشناس  به  امر   ارجاع  با  دادگاه  اول،  قسم  درباره

  بر  را هاخواهان ابتدا ز،ین دوم قسم به نسبت(. دانست زین یبدن بیآس شامل دی با را بخش نی ا) کرد
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 با   سپس(  یکل  ضابطه  جادی ا)  کرد  میتقس  یکل  دسته  15  به  لات،یتحص  تأهل،  و  تجرد  سن،  یمبنا 

  حداقل   یمبنا  بر )  کامل   هی د  کی   حداکثر   و  درصد  20  حداقل   اتخاذ  و  هی د  یحقوق  نهاد  از  یریگبهره 

  از   یناش  طلاق  ،یاجتماع  تیموقع  رینظ  ییارهایمع  اعمال  با  ، (یجسمان  خسارت   ارش  حداکثر  و

  خسارت  نییتع به .... و یافسردگ  شغل، دادن دست از ازدواج، یهافرصت  حذف ای  کاهش ،یآلودگ

  دادگاه  که  بود بخش نی ا در تیاهم زی حا و مثبت نکات  از مذکور یارهایمع اعمال. پرداخت  یروح

  کثرت   لیدل  به  گرچه.  کرد  خسارت  نییتع  در  یشخص  ضابطه  یریکارگبه   در  یسع  آن  لحاظ  با

 یهافرم   لیتشک  با  دادگاه  کنیل  نبود،  سریم  یواقع  یمعنا  به  ارهایمع  کردن  یفرد  امکان  ها،خواهان 

  جاد ی ا  خاص  طی شرا  و  یشخص   یارهایمع  به   توجه  در  یسع  همچنان  ها،خواهان   به  نسبت  یتیشخص

  ، یرمالیغ  روش  نییتع  با  دادگاه   خسارت،  از  سوم  قسم  درباره.  نمودی م  ها،آن   از   کی   هر  ی برا  شده

  درباره   یمال  خسارت  جبران  لزوم  نیهمچن.  داد  قرار  حکم  مورد  را  یعذرخواه  به  خواندگان  الزام

  و   یمعنو  خسارت  قسم   سه   هر   به   نسبت   خسارت  جبران   بودن  کامل .  شد   لحاظ   زین  درمان   نهی هز

  ی عذرخواه   تاکنون  گرچه)   توأمان  نحو  به  یرمالیغ  و  یمال  روش  یریکارگبه   ،یشخص  ضابطه  اعمال

 .  است  آرا  از بخش نی ا  در توجه قابل نکات از ،(است  مانده بلااجرا هاخواهان  از

 ک ی شعبه از صادره یآرا:   دوم مبحث

  ی هانهی هز  رشی پذ  در  دادگاه  استدلال  نحوه  کند،ی م  توجهجلب  آرا  از  بخش  نی ا  در  ابتدا  آنچه

  مردود   ه،ی د  بر   مازاد   خسارات  تیمشروع  عدم   بهی شا  یمبنا  بر  ییقضا  هی رو  در  عموما  که.  است  یدرمان

  ی معنو  خسارت  و)  جسم  بر  وارد  خسارت  رشی پذ  بر  علاوه  استوار،  یاستدلال  با  یقاض.  شودی م  اعلام

 داند یم آن مادون ا ی  نفس  بر تی جنا باب از را ینییتع خسارت  آن، قبال در ارش نییتع با( یجسمان

  از   و  یدرمان  یهانه ی هز  زانیم  از  مجزا   را   آن  و  دانسته  جراحت  نوع   و  زانیم  اساس  بر   را  آن  نییتع  و

  ، یو   جسم  نه  شده  وارد  شخص  مال  بر  صدمه   سبب  به  که  است  یخسارت  الواقعیف  که  یکارافتادگ

 دادگاه   نخست  ،یمعنو  خسارت  درباره.  دهد یم  قرار  رشی پذ  مورد  را  آن  جبران  به  الزام  و  کرده  یتلق

  ی معنو   خسارات  معمول   م یتقس  با  یاعلام  کیتفک  گفت،  دی با  که .  کندی م  میتقس  بخش  دو   به  را   آن

  توجه   مورد  را  یمعنو  خسارت  از   وجه   کدام  بخش،  دو   از  کی   هر   در   ستین  روشن   و   ستین  منطبق

  خسارت   همان   کرده،  انیب  م، یتقس  اول   بخش  در   آنچه   رسد،یم   نظر   به   آنکه،  چه.  است   داده   قرار

  کرده  نظر  اعلام  آن  جبران به  نسبت  ارش،  نییتع  با  یرأ  نخست  بخش  در  که  است  یجسمان  یمعنو

  خسارات   سوم   و  دوم  شق  شامل  خود   ک،یتفک  نی ا  در   یاعلام  دوم  بخش  رسدی م  نظر   به  و  است

  پرداخته   بخش  دو  نی ا  کردن  مجزا  به  مذکور  کیتفک  در  که  بود  آن   ترمناسب  دی شا  که.  شودی م  یمعنو

  را   گری د  بخش  و  صدمه  از   یناش  یروان  و  یروح  یهارنج   و  تالمات  را  خسارت  از  بخش  کی   و
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  خسارت   کردن  کیتفک  از  پس  ه،ی النها.  نمودی م  عنوان  صدمه  از  یناش  یاجتماع  و  یتیشخص  تالمات 

  خارج   دهی د  بیآس  هر  به  ناظر   یشخص  حالت  از  بخش  نی ا  در  را   یمعنو  انی ز  مذکور،  نحو  به  یمعنو

 به نفس بر وارد صدمه دادن قرار مبنا و ملاک با و دهدی م قرار عمل ملاک را ینوع یاریمع و کرده

  برخلاف : »است آمده دادگاه استدلال در. پردازدی م یجسمان خسارت معادل یمعنو خسارت نییتع

  چون   یموارد  جسم،  بر  وارده  خسارات  نییتع  در  که  یراسلامیغ  یحقوق  یهانظام  در  هی جار  مقررات

 در .  ندارد«  یگاهی جا  نفس  بر  خسارت  نییتع  در  موارد  نی ا  رند،ی گی م  نظر  در  را...  و  علم  و  سن  شغل،

  ما   به  انسان  گاهی جا  از  بشر  افراد  هیکل  است،  دهی گرد  اشاره  یدرست  به  که  گونههمان   گفت،  دی با  پاسخ

.  هستند   برابر  یگاهی جا  در  یانسان  کرامت  باب  از  و  بوده  یهمسان  شأن  و  ارزش  یدارا  انسان،  هو

  خسارت   نییتع  در  و  است  خون  و  نفس  باب  از  امر  نی ا  است، آمده  زین  یرأ  در  که  گونههمان   کنیل

  ز ین  یجسمان  خسارات  در  هی د  تعلق  در  چنانکه.  ستین  گاهی جا  ی دارا  یاعتبار  یهات ی موقع  نفس،  بر

  خسارات   در  یتساو  نی ا  کن یل.  شودیم  مقرر  یثابت  و  مشخص  زانیم  گوناگون  اشخاص  به  نسبت

 . ستین یتسر قابل یتیشخص و یروح

  به   خسارت   تعلق  سبب  ن ی ا  و   است برابر  بودن  انسان  لحاظ   به  یآدم  تیثیح  ز،ین  خسارات  نی ا  در 

 ینف  را  گوناگون  اشخاص  به  خسارت  پرداخت  عدم  که  است  جهت   آن  از  نی ا  و  شودی م  افراد  همه

 با   خسارت،   زانیم  و   مقدار  بعد  در   کنیل  است،   مطرح  یتساو  خسارت،  تعلق   منظر  از  لهذا،.  کند

 ها،آن   یاجتماع  گاهی جا  و  ی تیشخص  تفاوت  نیهمچن  و  اشخاص  ی روح  ی ری پذ  تالم   تفاوت  به  تی عنا

 زانیم نی بنابرا ست،ین کسانی  بخش نی ا در هاآن رفته دست از حقوق آنکه چه. است یمنتف یتساو

  منطق   با  خسارات  از  بخش  نی ا  در  یشخص  ضابطه  اعمال  رسدیم  نظر  به  و  باشد  برابر  دی نبا  زین  جبران

  در  شده،  هی ارا کیتفک وجود با  که است آن آرا ن ی ا در گر ی د تامل قابل  نکته. است  سازگارتر یحقوق

 ای آ  و است  خسارات نی ا  از بخش کدام پوشاننده یاعلام خسارت دهی نگرد مشخص خسارت نییتع

 د ی شا است؟  نشده  واقع جبران مورد ( دوم بخش  نظر به ) آن  از بخش کی  ای  شودی م شامل  را  دو هر

 احتمال   اشخاص،  یاجتماع  و  یروح  تیوضع  یبرابر   حیتوض  در  دادگاه  استدلال  نحوه  به  تی عنا  با

 .  دانست بخش دو هر پوشاننده را مذکور  خسارت  و دانست یاقو بتوان  را اول

 تهران  استان دنظریتجد دادگاه 12 شعبه از  صادره یآرا:  سوم مبحث

 دییتأ  ضمن  دوازدهم،  شعبه  دنظر،ی تجد  مرجع  به  یارسال  ک،ی   شعبه  از  صادره  یآرا  از  یبرخ  درباره

  جبران   لزوم  بر  اشاره  با  یمعنو   خسارات  درباره   درمان،  متعارف  یهانهی هز  و  یجسمان  صدمه   ارش

  ارش  ای  هی د  آن،  از  یناش  یروح  تالمات  و  رنج  و  درد  و  یجسمان  یهاب یآس  به  نسبت  خسارات،  نی ا
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  عنوان   به  را  آن  بر  مازاد  یمبلغ  افتی در  و  دانسته  قانونگذار  یسو   از  خسارت  جبران  لهیوس  تنها  را 

  ی آرا   با  سهی مقا  در  گرچه  گفت،   دی با  مذکور  یرأ   یبررس  در.  داردی م  اعلام  مردود  ،یمعنو  خسارت

 با  کنیل  است،  حق  کنندهعییتض  ینوع  به  ،یمعنو  خسارت  از  یبخش  حذف  با  حاضر  یرأ  ن،یشیپ

 معنا   آن  به.  است   کرده  یساز قاعده  خصوص  نی ا  در  ینوع  به  ، یمعنو  خسارت  جبران  اصل  رشی پذ

  تالمات   و  رنج  و  درد  و  یجسمان  یهابیآس  درباره  آن  جبران  یمال   قی طر  و  یمعنو  خسارت  تدارک  که

  و   کرده  گرد  عقب  ،یتیشخص  خسارت  جبران   درباره  گرچه.  است  داده   قرار  رش ی پذ  مورد  را  یروح

  ها، آن   در   یمتجل  یهاشه ی اند و  مذکور   ی آرا جمع  در.  است   ندانسته  مطالبه  قابل  را   خسارت   نوع  نی ا

 : کرد هی ارا را یکل لیتحل و حلراه  دو بتوان دی شا

  شود،یم  نییتع  ارش  ای   هی د  عنوان  تحت  آنچه  یجسمان  بیآس  از  یناش  یمعنو   خسارت  درباره.  1

  به   یمعنو  خسارت  جبران  لزوم  رشی پذ  با  و  است  یجسمان  یمعنو  خسارت  و  یبدن  بیآس  پوشاننده

  ن ییتع  به  دی با  یشخص  ییارهایمع  کردن  لحاظ  با  ،یتیشخص  و  یروح  خسارات  درباره  کامل،  نحو

 ی بدن  بیآس  پوشاننده  هی د  شودی م  مشخص  اولاً  که  است  آن  نخست  لیتحل  ت ی مز.  پرداخت   خسارت

 بر  ،یزندگ  دیام  قطع  درد،:  شامل)  یجسمان  یمعنو  خسارت  و(  ناقص  نقص  و  فائت  عضو  از  بدل)

  قابل  بخش  ن ی ا  در  ینوع  ی ملاک  اتخاذ  و  است(  استعداد  و  ییتوانا  دادن  دست  از  ای   تعادل  خوردن  هم

 ی ری پذتالم   تفاوت  به  تی عنا  با  یتیشخص  و  یروح  یمعنو  خسارات  درباره  اًیثان.  است   یمنطق  و  قبول

  ی شخص  ملاک  رشی پذ  ها،آن  یتیشخص  ،یاجتماع  ،یروح  طی شرا  نبودن  کسانی   نیهمچن  و  اشخاص

 .  شودیم  خسارت جبران کردن تریواقع سبب

  جسم   بر  وارد  انی ز  که  معنا  نی ا  به.  است   جان  و  جسم  بر  وارده  انی ز  پوشاننده  هی د  گفت،  توانی م.  2

 ت یثیح  بر  وارد  ضرر  کنیل  شودی م  شامل   را  یجسمان  بیآس  از  یناش  یروان  و  یروح  تالمات  و  رنج  و

  که )  شدن  واقع  صورت  در   ز،ین  خسارات  از  بخش  نی ا  و  شودی نم   شامل  را(  یتیشخص  خسارت)

 ی شخص  ضابطه  لحاظ  با  و  است  جبران  و  مطالبه  قابل(  است  یقطع   مذکور  یهاپرونده  در  آن  وقوع

  آن   جبران  بر  حکم  مناسب،  یرمالیغ  ای   یمال  یهاروش  یریکارگبه  با  و  نییتع  را  آن  زانیم  توانیم

  ار یمع  بودن  ینوع  لحاظ  به   خسارت  زانیم  بودن  ینیبشیپ  قابل  توانی م  را  دوم  لیتحل  تی مز.  کرد

 یتیثیح  خسارت  تعلق  موارد  نیهمچن.  دانست   ی روح  و  یجسم  خسارات  درباره  خسارت  نییتع

  تفاوت   که  است  آن  زین  آن  بر  وارد   رادی ا.  شودی نم  شامل  را  رعمدیغ  یهاب یآس  و   دهی گرد  محدود

 ت ی رعا و  ثابت  ی ملاک  اتخاذ  گرچه.  شودی نم  لحاظ یروح  خسارات در  اشخاص  یروح  یری پذتالم 

 نیهمچن  و  شود،ی م  یدگیرس  امر  عی تسر  و  لیتسه  سبب  یمعنو  خسارت  یابی ارز  درباره  یتساو

  است،   دشوار  یامر  ی مال  غرامت  به   آن   ل ی تبد  در  خسارات   نی ا  یاب ی ارز  ی برا  اریمع  و   ملاک  به  یابیدست
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  به   نظر   هی النها.  دانست   یمنتف را  هاآن  مذکور،  ی ارهایمع  اعمال   و  یابیدست  یسخت  سبب  به  دی نبا  کنیل 

 .  دی آیم یپ در نایع( کی  شعبه) هادادنامه  از یکی  متن  صادره یآرا  تیاهم

 ی معنو خسارت درباره کی شعبه دادنامه  متن از یبخش:   چهارم مبحث

 ل یوک  نکهی ا  از  نظر  صرف  یمعنو  خسارت  مطالبه  بر  یمبن  خواهان  خواسته  گری د  شق  درباره...  

  خسارت   نوع  نی ا  وارده  قی مصاد  ذکر  از  خود  موکل  به  وارده  یمعنو   خسارت  مطالبه  مقام  در  خواهان

 ی حقوق  یهانظام   در  شده  هی ارا  فی تعار  در  یمعنو  خسارت  از  چند  هر  و  است  دهی ورز  یخوددار

  خسارت   نی ا  متعدد  وجوه  ی گستردگ  لحاظ  به   ی مانع  و  جامع   فی تعر  بزرگ   حقوقدانان  کلام  و  مختلف

  خسارات   تمام  رندهیبرگ  در   ینحو  به  خسارت  نوع  نی ا  گفت  توانی م  اجمالاً  اما  است،  نشده  هی ارا

  ی مل   ،یمذهب  و  یخانوادگ  عواطف  و  احساسات   و   اشخاص  و  افراد  اعتبار  و  تیثیح  و   یآزاد  بر   وارده

 یناش  یمعنو   خسارت  در  آنچه  اما  است....  و  یصنعت  و  یعلم  ،یهنر  ،یفکر  دهی آفر  یرمالیغ  بعد  و

 جهینت  در   که  یرنج  و  درد  از  است  عبارت  ردیگی م  قرار  توجه  مورد  شتریب  یجسمان  صدمه  و  بیآس  از

 /cتیهپات  یماریب  به  خواهان  ابتلا  موضوع  فرض  در  و  دی آیم  دی پد  یجسم  یسلامت  دادن  دست  از

  وجه   کی   مذکور   روسی و  به   شدن   آلوده  لحاظ  به  ماریب  بر   وارده  ی جسم  یهارنج   و   درد  بر   علاوه   دزی ا

  را   ماری ب  روان  و  روح  یماریب  خود  از  یناش  رنج  و   درد  از  ینوع  به  دی شا  که  است  توجه  قابل  گری د

  صدمه   از  یناش  وارده  یمعنو   خسارت   ترروشن   عبارت   به.  دهد ی م  قرار   خود  یجد  ریتأث  تحت

  که   صدمه   جادی ا  از  یناش  ی جسم  یهارنج   و   درد  و   تالمات(  الف .  است   وجه   دو   یدارا  یجسمان

  ی میمستق  ارتباط  که  صدمه  از  یناش  یروان  و  یروح  تالمات(  ب  دارد،  ماریب  جسم  با  یمیمستق  ارتباط

  بر  علاوه پرونده نی ا فرض در روسی و به شده آلوده شخص که چرا دارد، ماریب یاجتماع یزندگ با

 یناش  یروان  و  یروح  آلام  دی با  کند  تحمل  دی جد  یماریب  حدوث  لحاظ  به  دی با  که  ییهارنج  و  دردها

 ی هات یموقع  و  خود  با  را   اجتماع  و  خود  با  را  اجتماع  و  خانواده  ی اعضا  گری د  برخورد  رییتغ  از

  نایقی   که  چرا  د،ی نما  تحمل  دهد،یم  دست  از  یماریب  نی ا  سبب  به  که  ییدهی عد  یعاطف  و  یاجتماع

 بستگان  و  خانواده  یاعضا  یحت  و  جامعه  دزی ا  و  تیهپات  چون  ییهاروس ی و  به  شخص  ابتلا  از  پس

 رییتغ  و  آورند ی م  عمل  به  ییهااطیاحت  مذکور   شخص   با  خود  مراودات   در   شخص  یسبب  و  ینسب

  ی زندگ   است  جامعه  مطرود  ماریب  شخص  ییگو  که  دهندیم  نشان  را  ملموس  و  محسوس  یرفتارها

  به   خانواده  گرم  کانون  بعضا  که  یطور  به  ردیگی م   قرار  مرض  نی ا  دی شد  ریتأث  تحت  ماریب  شخص

  ی جمع   یزندگ  و  یعلم  و  یکار   تیفعال  و  کار  ادامه  هیروح  شخص  شود،ی م  یمتلاش  یماریب  نی ا  سبب

  ازدواج،   چون  یخانوادگ  و   یاجتماع  خاص  و   خوب  یهاتی موقع  بسا  چه   و  دهد ی م  دست  از  را

  توجه  قابل امر چند فوق مراتب  به  تی عنا با لذا بدهد،  دست از زین را .... و  یعلم شرفتیپ استخدام،
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  و   یاعل  حد  در  یاعلام  روسی و  به  خواهان   ابتلا  از  یناش  یمعنو  خسارت  ورود  در  نکهی ا  اولاً   است 

  و   یابهام  زین  بماند   یباق  نشده  جبران  دی نبا  ضرر   نی ا  نکهی ا  در  اًیثان.  ستین  ی دی ترد  ی جا  خود  یاکثر

  هم   و  گرفته  قرار  دیتأک  مورد  یاله  انی اد  در  هم یمعنو  خسارت جبران  که  چرا  ندارد،  وجود  یرادی ا

 یحقوق  یهانظام .  دارد  خسارت  نی ا  جبران  به  الزام  از  تی حکا  کهن  نیقوان  از  مانده  یجا  به  آثار

  مسلم   حقوق  از  یکی   را  آن   تصور  قابل  وجوه   تمام  در  ی معنو  خسارت   مطالبه  امروزه  جهان  مختلف

  ک ی   مواد  در  که  یطور  به  نمانده  عقب  قافله  نی ا  از  زین  رانی ا  موضوعه  حقوق  که  دانندی م  جامعه  افراد

  و   است داشته دیتأک یمعنو خسارت جبران به حی تصر به 1339 مصوب یمدن تیمسئول قانون دو و

  وجود   رانی ا  موضوعه  نیقوان  در  زین  یگری د  متعدد  مواد.  است  داده  قرار  ریتقص  را  تیمسئول  یمبنا

 کمی   و  هفتاد  و  کصدی   اصل  جمله  از  داشته  یمعنو  خسارت  جبران  لزوم  در  حی تصر  ینوع  به  که  دارد

 ریتقص  از  یناش  یمعنو  و  یماد  خسارت  جبران  لزوم  به  که  رانی ا  یاسلام  یجمهور  یاساس  قانون

  ی معنو   خسارت  جبران   لزوم  ی برا  اتکا  و  استناد  تیقابل  زین  یمتعدد  یفقه  قواعد.  است  پرداخته  یقاض

  زین  عقلا  یبنا.  است   الاسلام  یف  ضرار  لا  و  لاضرر  معروف  قاعده  همان  قواعد  نی ا  نی ترمهم   که  داشته

 حال ی ای عل. است  داده  قرار  دییتأ مورد  را  ی معنو خسارت  جبران  که شودی م  محسوب  یمهم  منابع از

 ییمبنا  هی ارا  و  جهت  در  و   آمده  فوق  در   که  یلیتفص  به  وارده  ی معنو  خسارت  ورود  احراز  با  دادگاه

  بدون   هاانسان   تمام  یبرا  آن   یتساو   و  یجسمان  صدمه  از  یناش  وارده  یمعنو  خسارت  جبران  یبرا

 به   انسان  گاهی جا  از  بشر  افراد  تمام  اولاً  که  مطلب  نی ا  بر  دیتأک  با  یاعتبار  یهاتیموقع  داشتن  نظر  در

  ی کس  ینی د  یهاآموزه   اساس  بر و  بوده  یهمسان  شان  و   ارزش  و  اعتبار  و  تیثیح  ی دارا  انسان   هو  ما

  بر   وارده  خسارت  یبرا  هی امام  فقه  در  که  ییآنجا  از  اًیثان.  یتقو  بر   مگر  ستین  یبرتر  گری د  یکس  بر  را

 ری سا  و  تجرد  و  تاهل  و  یاجتماع   و  یعلم  یهاتیموقع  و  سن  داشتن   نظر  در  بدون  آن  مادون  و  نفس

  موضوع   نشده  نییتع  هی د  که یموارد  در  شده،  اعلام  و  نییتع  مشخص  زانیم  به  هی د  آن،  یهات یموقع

 ی هانظام   در  هی جار  مقررات  خلاف  بر  که  میابی ی درم  است  داده  قرار  ارش  نام  به  یعنوان  تحت  را

  در ....  و   علم  و   سن  و   شغل  چون  ی موارد  جسم  بر  وارده  خسارات  نییتع  در  که  یراسلامیغ  یحقوق

  امر  نی ا از تیتبع به حالی ای عل. ندارد  یگاهی جا نفس بر خسارت نییتع در موارد نی ا رند،یگی م نظر

  موضوعه   حقوق  که  ما  کشور  در  ژهی و  به  ینینچنی ا  موارد  دادن  قرار   لحاظ  زین  یمعنو  خسارت  درباره

  که   چرا  است  مواجه  مشکل  نی ا  با  شده  نی تدو  یاسلام  و  یشرع  مقررات  طهیح  و  چارچوب  در  آن

  ی بالاتر   ارزش   و  اعتبار  و  تیثیح  ی اکتساب  و   یفرع  موضوعات  اعتبار به  مختلف   افراد یبرا  توانینم

 .هستند برخوردار  واحد حقوق از عدالت  زیم  برابر در هاانسان   همه و شد لی قا
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  توجه   تیقابل  امر  نی ا  سابق،  شده   اعلام  وجه  دو  به   توجه   با  جسم   بر   ی معنو  خسارت   درباره  ثالثاً  

  کمتر   سوادیب  شخص  کی   در  یجسم  صدمه  کی   از  یناش  درد  گفت  توانی نم  که  چرا  دارد  یشتریب

  افراد   تمام  در  یجسم  صدمات  از  یناش  آلام  نایقی .  است  دانشگاه  استاد  ای   پزشک  شخص  کی   درد  از

 یاجتماع  تیموقع  روستا  ک ی   در  که  یشخص  مثال  باب  من  گری د   طرف  از  است  زانیم  و  اندازه  کی   به

  لطمه   که  گفت  توانینم  دهدیم  دست  از  خاص  یماریب  کی   به   ابتلا  لحاظ  به  را  خود  یخانوادگ  و

  ی دارا   ای   مهم  پست  کی   در  شاغل  شخص   کی   به   که   است   یروان  و  یروح  لطمه   از  کمتر  ی و  به   وارده

 لهیقب  و  قوم  نیب  در  سوادیب  شخص  کی   یاجتماع  گاهی جا  بسا  چه  شود،ی م  وارد  هیعال  لاتیتحص

 ای   یدانشگاه  جامعه  کی   در   هیعال  لاتیتحص  با  جوان  شخص  کی   گاهی جا  از  بالاتر  مراتب  به  خود

 حالی ای عل.  بود   خواهد  مرجع  بلا  حیترج  کی   یگری د  بر  هاآن   از  کدام  هر   ح یترج  و   باشد....  و  یعلم

  خسارت  نسبت به یمعنو وارده خسارت زانیم نییتع بر یاعتبار موضوعات ریتأث ینف  با دادگاه نی ا

  خسارت   نییتع  یبرا   چند  هر  که  مطلب  ن ی ا  داشتن  نظر   در  با  و   الذکرفوق   لی دلا  به  جسم  بر   وارده

  امر   نی ا  نییتع  و  صیتشخ  و  نشده  هی ارا  یحقوق  نظام  چیه  در  یمشخص   زانیم  و  مبنا  چگونهیه  یمعنو

 ی مبنا  ک ی   هی ارا  جهت  در  و   الذکرفوق   یانیم  بر   هیتک  با  دادگاه  نی ا  شده،   محول   دادگاه  یقاض  به

  ی معنو  خسارت  کیتفک  و  جسم  بر  وارده  خسارات  از  یناش  یمعنو   خسارات  نییتع  یبرا   مشخص

  آلام   و   یجسم  خسارت   و   میمستق  یهارنج   و   دردها  از  یناش  ی معنو   خسارت   قسمت  دو  به   مذکور 

  گفت   توانی نم  که  استدلال  نی ا  با  و  مصدوم،  یشخص  و  یاجتماع  یزندگ  با  مرتبط  یروان  و  یروح

  است   ممکن  آنکه  با  مرتبط  یروان  آلام  زین  و  یجسم  صدمه  کی   ای  عضو  کی   دادن  دست  از  یناش  درد

 که   ندارد  وجود  یلیدل  زین  و  است  جسم  بر  وارده  صدمه  خود  از  کمتر  باشد،  همراه  شخص  با  ابد  تا

  ملاک   با  لذا  کرد،   تصور   شودی م  وارد   انسان   خود   نفس  بر   که   آنچه  از   شتر یب  را  یروان  آلام   زان یم  نی ا

  ی برا  مستحق  را  خواهان  یمعنو   خسارت  زانیم  نییتع  یبرا  نفس  بر  وارد  صدمه  دادن  قرار  مبنا  و

  مواد   به  مستندا  داده،  صیتشخ  وارده  یجسم  صدمه  یبرا  شده  نییتع  ارش  زانیم  به  یخسارت  افتی در

  ه ی د درصد  زانیم  پرداخت به را  خواندگان ت یمحکوم  بر حکم  یمدن ت یمسئول قانون سه و دو ک،ی 

 . کندی م  اعلام و  صادر خواهان حق در یمعنو خسارت باب از یتساو نحو به مسلمان مرد

  یگیر نتیجه

  مجازات   قانون  مکرر  212  ماده  در  بار   نینخست  یبرا   1304  سال  در   ران ی ا  ی قانونگذار  نظام  در

  از   یبرخ  اصلاح  قانون  سپس.  دی گرد  ینیبشیپ  یمعنو  خسارت جبران  یبرا  الی ر  500  مبلغ  یعموم

  ز ی ن  1339  سال  در.  نمود  اشاره  یمعنو  خسارات  به   1332  سال  مصوب   یفریک  یدادرس  نییآ  مواد

  جبران   و  مطالبه  ی برا  ژهی و  به   یاملاحظه   قابل   و  عام   قواعد  و  دیرس  بی تصو  به   یمدن  تیمسئول  قانون
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  ی شورا  1364  سال  در  و  ییقضا  یعال  یشورا   ونیسیکم  1362  سال   در  اما.  شد  مقرر  یمعنو  خسارات 

  بر   اسلام  نیمب  نی د  فراوان  دیتأک  به  توجه  با.  نمودند   مخالفت   یمعنو   خسارات  یماد  جبران  با  نگهبان

 یفقه  قواعد  که  اشخاص  به   وارده  یضررها  جبران  بر  دیتأک  نیهمچن   و  انسان  یمعنو  شئون  و  کرامت

  جبران   خصوص   در   یقواعد  نی تدو  به   ستی بای م  هستند،  آن  انگریب  بیتسب  و   غرور  لاضرر،   رینظ

 ای  و یعذرخواه به یمعنو ضرر فاعل الزام صرف. پرداخت یماد قی طر از ژهی و به یمعنو خسارت

  ی معنو  خسارت  جبران.  رسدی نم  نظر  به  یکاف  آن،  امثال  و  برائت  بر  یمبن  محاکم  از  صادره  یرأ  درج

  کاهش   را  یو  ی روح  تألمات  از  یبخش  کمدست   تواندی م  ده،ی دانی ز  به   خسارت  پرداخت   قی طر  از

 با .  باشد  گرانی د  ری تحذ  نیهمچن  و  مسبب  ای   مرتکب  یبرا  یه یتنب  و  مکافات  گری د  یسو  از  و  دهد

 .  شودی م میتقس شاخه  سه به یمعنو خسارت. ی معنو و یماد : است گونه دو خسارت حال نی ا

  دست   از  یناش  یروح  تأثر  جادی ا  ،یافسردگ  مانند:  احساسات  و  عواطف  به   وارد  خسارات  ـ  الف

  ی رنجها  و  ییبای ز  به  لطمه  ،یجسم  یهاصدمه   از  یناش  وتألم  هاآن   رنج  و  درد  ملاحظه  با  یزی عز  دادن

 .  ستندین مشاهده و لمس  قابل وجه  چیه به و دارند یدرون جنبه خسارات از نوع نی ا که... و یروح

 نوع   یلازمه   ای   هی سرما  نی ا  که  ها،انسان   یمال  ریغ  حقوق  و  یمعنو   هی سرما  به  وارد  خسارات  ـ  ب

  ه ی سرما ای  یسلامت و اتیح  حق مانند اوست  یعیطب خلقت یلازمه ای  یآزاد  حق مانند است یانسان

  اثر   بر  یمعنو  حق  مانند  است   کرده  کسب  خود  را  هاآن   شی خو  یمساع  با  شخص  که  است  یوحق

  موار   نی ترمهم   از  تیشخص  به  مربوط  حقوق  نیهمچن  و  بشر  یاساس  حقوق.  یفن  و  یهنر  ،یعلم

 .  هستند یمال ریغ حقوق

 شهرت،  اعتبار،  مثل  یتجار   ریغ   ای   یتجار  یهاشرکت   یمعنو  یهی سرما  به  وارد  خسارات  ـ  ج

  و   قی مصاد  نییتع  که  است  یابهام  پر  حال  نیع  در  و  عی شا  اصطلاح  یمعنو  خسارات...  و  تیثیح

  در   و  رفته  کار  به  متعدد  یقانون  متون  در  که  نی ا  با  را ی ز  ستین  یآسان  کار   آن  قلمرو  قیدق  میترس

 ی فی تعر  مزبور  متون  از  کی   چیه  در  اما   گرفته  قرار  لیتحل  و  هی تجز  مورد  حقوقدانان  فاتیتأل  و  هانوشته

  در   البته.  ندارند  نظر  وحدت  آن   ف ی تعر  در   زین  حقوقدانان  و  است  امدهین  عمل   به یمعنو  خسارت  از

.  است  شده  اشاره  یمعنو  خسارت   دهنده  لیتشک  مهم  عناصر  از   یاپاره  ذکر  به  یقانون  مواد  یبعض

  مخالف   انتشارات   ای   قاتی تصد  اثر   در   که  یکس :  است  آمده  یمدن  تیمسئول  قانون  ٨  ماده   صدر   در   مثلا

 10  ماده  در  ای .  است  آن  جبران  مسئول  آورد  وارد  انی ز  یگری د  تیموقع  ای  اعتبارات  ا ی   تیث یح  به  واقع

  شود   وارد   لطمه  او  یخانوادگ  ای   یشخص  اعتبارات  و  تیثیح  به  که  یکس  است  آمده  قانون  نیهم

  9 ماده  در .  بخواهد   را   خود  یمعنو  ای   یماد  انی ز  جبران  است  آورده   وارد   لطمه   که  یکس  از  تواندیم
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  ان ی ز  و  ضرر .  باشدی م  لی ذ  شرح  به   است   مطالبه   قابل  که  یانی ز   و   ضرر :  است  آمده   زین  ک .  د .  آ .  ق 

  خسارت   جبران  نهیزم  در.  یروح   صدمات  ای   اشخاص  اعتبار  ای   تیثیح  کسر   از  است   عبارت  که  یمعنو

  خسارت   جبران  امکان  عدم(  الف:  هی نظر  سه  در  که  دارد  وجود  یمختلف  یحقوق  یهانی دتر  یمعنو

  ان   امکان  عدم  و  موارد  یبرخ   در  یمال  جبران  امکان(  ج  ؛یمعنو  خسارت  جبران  امکان(  ب  ؛یمعنو

 .  گر ی د موارد یبعض در

  آن   به   مربوط  حقوق  و  ت ی شخص  به  صدمه  ،یقیحق  اشخاص  بر  وارد  ی خسارتها  از   نوع  نی ترمهم  

  ،یمدن  حقوق  از  ساختن  محروم   ،یآزاد  سلب  و  بازداشت  ت،ی ث یح  هتک  ن،یتوه  از  یناش  که  است

 ی نیبشیپ  بر  علاوه  که  باشدی م  آن  مانند  و  واقع  خلاف   مطالب  انتشار  محرمانه،  و   یسر  امور   در  دخالت

 به  ستند،ین  جبران  قابل  موارد  از  یاریبس  در  که  ییخسارتها  نیچن   ورود  از  یریجلوگ  یبرا   ییابزارها

 از  اعم  زین  یحقوق  اشخاص  به  تواندی م  یمعنو  خسارات.  شود  داده  ژه ی و  تیاهم  زین  هاآن   جبران

 و   تیشخص  یصدمه   تنها  اشخاص  نی ا  در  که  تفاوت  نی ا  با  شود  وارد  یخصوص  و  یعموم  بخش

 دادن   دست  از  ای   یجسمان  صدمه  از  یناش  یدردها  توانندینم  هاآن   و  است،  متصور  اعتبار  و  شأن  کسر

 .  کنند  تحمل دارد یقیحق  اشخاص به اختصاص را شاوندی خو

 

 

 

 

 فهرست منابع: 

   125 ص ، یك ج اول،  چ ان، تهر هنشگادا راتنتشاا ، عمومی ایجز  قحقو  ، 13۹1 ، محمد ی، باهر

 .9 ص  س،ققنو دوم، پچا ان،یرا  قحقو در یمعنو راتخسا ،1387 د،فرها ،ینوپر - -

  شیزموآ مجتمع مجله ،لمللیا بین یها ننسیو اکنو و دسناا در هیدد هبز از حمایت هجایگا ،1389 ،لعلیاعبد ،توجهی- -

 54 ص م،سو لسا ،قم  عالی

 دی ما نیاز و رضر واژه یلذ ،نش دا گنج ،همزدیا چ ق،حقو ژیترمینولو ،1391 ،جعفر محمد  ودی،لنگر  یجعفر - -

 .87 ص ،9 رهشما ق،حقو و فقه مجله ر،کا هبز توسط رتخسا انجبر ،1389 ،حمدا دی،با آ  ده حاجی - -

  چ، نشدا شهر  حقوقی یها هشوپژ و تمطالعا موسسه راتنتشاا،  یکیفر سیدادر یینآ ،1391، علی کترد، خالقی - -

 . 252 ص، مسو

  حدوا آزاد  هنشگادا  ،شدار شناسیرکا  مقاله ان،یر ا در یماجر علمی کشف نعامو  شناسایی و سیربر ،1389 ،علی ن،هقاد - -

 .15 ص ،1389 س،عباربند

 .16 ص  ،مهاجر اول، پچا م،جر از ناشی نیاز و رضر 1384 ،ضار حمید ،نیا نخشا در - -

 - 52 رةشما ی،گسترداد حقوقی مجلة، جنایی  لتاعد منظا و نیدگا د ،1384 ،. م ،صلیا نیجیارا - -

 .48 ص  دوم، لسا نیم ،بهشتی  شهید هنشگادا ،مدنی  مسئولیت وهجز ،1388 ی،مهد ی،شهید  - -

 . اول چ  ،سلسبیل ن،شایا  علی ترجمه ن،یدگاد هبز ایبر لتاعد ،1384 ،علی ن،شایا  - -

-  
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   -25 98 و 96 ص، اول  ج  ،مجد، علیوند  للها روح ترجمه ،شناسی  هیدد  هبز و هیدد هبز ،1390 ،یناژ ،لاوفیلز - - 

 . 97 ص ،جنگل دوم، چ  ی،کیفر سیدادر یینآ تکلیا ،1390 ،جبر ری،جویبا ستوگلد  - -

 ان تهر 7 جلد، مجد راتنتشاا ،پونه نشر ی،کیفر سیدادر یینآ ،1393 ،. مجتبی ،.یمظاهر - -

 یها نمو آز در  دیبررکا و  هبرگزید یکیفر سیدادر یینآ نقانو از دهما 500 ،1394 ،. دادمهر  رزاده،مختا - -

 ان تهر، نشدا  چتر نشر ،حقوقی 
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 چکیده  

سالم بودن مبیع شرطی است که در سکوت طرفین، در توافق صورت پذیرفته مستتر است. بایع آگاه از این 

 19٨0مصوب  در کنوانسیون بیع بین المللی کالا  داند.  مشتری خود را ذی حق آن تعهد می  تکلیف بوده و  

  3این حق در بند. است مندبوده، بهره  غیر منطبق با قراردادحق الزام به تعمیر کالا در فرضیکه مبیع از خریدار 

کنوانسیون با شرایطی به رسمیت شناخته شده است. چنین حقی نه در فقه امامیه و نه در قانون  آن در  46ماده

دانان در خصوص مشروعیت آن اختلاف نظر وجود دارد. خریدار و در بین حقوق  مدنی مطرح نشده است

در مقام بیان  مقنن  به آنکه    إمعانبا  تنها امکان اخذ ارش یا فسخ معامله را دارد؛  قانون مدنی    422مادهمطابق  

ت حکم اولیه در  است، باید گفو از حق الزام به تعمیر سخنی به میان نیاورده  کرده    سکوتضمانت اجراء  

شایان ذکر است در فرضی که مبیع کلی است، اساسا ضرورتی  .  باشدمیحقوق ایران عدم وجود چنین حقی  

مبیع اما در صورتیکه  هم بر شناسایی آن حق برای مشتری وجود نداشته و بایع باید کالای جانشین تسلیم کند؛  

حکم بر تکلیف بایع به    «لاضررعین معین باشد، احتمال ضرر وجود دارد. در فرض اخیر بر اساس قاعده »

 . تعمیر مبیع موجه است

 .، کنوانسیون بیع بین المللی الزام به تعمیر، لاضررمبیع معیوب،  واژگان کلیدی: 

  

6 
 یتأمل با کالا ریتعم بر فروشنده  الزام   یحقوق یفقه یبررس

1980 یالملل نی ب عیب ونی کنوانس در  

 

 

بهرامی حسین  دکتر   

 قائنات،  قائنات، بزرگمهر  دانشگاه  ،یاسلام حقوق و فقه  گروه اریاستاد

.رانیا  
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Juridical and legal study of the seller's obligation to repair goods 
with a recognition on the International Sales Convention 1980 

 

Abstract 

To be flawless of the goods is a condition that is hidden in the silence of the 
parties in the agreement. The seller is aware of this obligation and customer 
considers himself as the rightful of this obligation. In the Convention on the 
International Sale of Goods approved in1980, if the goods are not in accordance 
with the contract, the seller is obliged to repair the goods. This right is recognized 
in paragraph 3 of article 46 in that convention with conditions. Such a right has 
not been raised either in jurisprudence or in the civil law, and there is a 
difference of opinion among jurists regarding its legitimacy. According to Article 
422 of the Civil Code the buyer has only the option of obtaining compensation 
or a rescission of the transaction; Regarding the fact that the Civil Code is silent 
on the issue of performance guarantee and has not mentioned the right to oblige 
to repair, it should be said that the primary ruling in is the absence of such a 
right. It is worth mentioning that in the assumption that the goods is a 
unspecified, there is basically no need to identify that right for the customer, and 
the seller must submit the substitute product; But if the goods is certain, there 
is a possibility of loss. In the latter assumption, based on the rule of "The 
necessity to compensation of the loss", the ruling on the obligation of the seller 
to repair the goods is justified. 

 

Key words: Defective object of sale, Obligation to repair, The necessity to ompensation of the 

loss, International sales convention. 
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 قدمهم 

 ماده  حسب  فروشنده.  دارد  را  عی با  یسو  از  سالم  یعیمب  میتسل  انتظار  یپرداخت  ثمن  برابر  در   یمشتر

  ی مشتر   به  قرارداد  مطابق  ییکالا  م یتسل  به   متعهد    19٨0  مصوب   کالا   یالملل  نیب  عیب  ون یکنوانس  30

  ع ی با  الزام  تواندیم  ونیکنوانس  آن  46  ماده  3  بند  طبق  داری خر  است،  وبیمع  ع یمب  که  یفرض  در  و  بوده

  دار ی خر  یبرا  و  نشده  مطرح  یحق  نیچن  یمدن  قانون  و  هیامام  فقه   در.  د ی نما  مطالبه  را  کالا  ریتعم  به

  حق  ییشناسا  خصوص  در(.  م. ق  422  ماده)  است  شده  ینبیشیپ  قرارداد  فسخ  ای   و  ارش  حق  تنها

  ی برا   را  حق  آن  وجود  یبرخ .   دارد  وجود  نظر  اختلاف  حقوقدانان  نیب  در  داری خر  یبرا  ادشدهی 

  ، 13٨7  محمدزاده،  و  یاصغر)اندرفتهی پذ  ایدسته   و(  25٨  و   257  ،13٨4  ،یقاسم)  کرده  ردّ  یمشتر

  اند دانسته  نامشروع  الذمه  یف  ی کل  در  و   موجه  را  ادشدهی   حق  ن یمع  نیع  عیمب  در   گری د  یفیط(.  140

  ی بررس   با  همراه  مسئله،  در  مقنن  حکم  یابی ارز  که  داستیپ  کین(.  17  و  16  ،13٨6  بزاز،  احمدزاده)

  ج ی را  و  قراردادها  نیب  در  عیب  عقد  برجسته  نقش  بر  تی عنا  با  ؛ یالملل-نیب  عیب  ونیکنوانس  با  یقیتطب

 . است برخوردار  یانی شا تیاهم از آن، بودن

  ون یکنوانس  ریتفس  به  مربوط  کتب  و  یمدن  حقوق  کتب  در  که  است  ذکرانی شا  پژوهش  نهیشیپ  باب  در

  عنوان   تحت   ایمقاله   نمونه  باب  از  شده  نگاشته  هم   یمقالات  البته.  است   شده  مطرح  یمطالب  نامبرده

  ن ی و19٨0کالا  یالملل  نیب  ع یب  ونیدرکنوانس  داری خر  یسو  از  رکالایتعم  درخواست  حق  قیتطب  یبررس»

  خصوص   در  حاضر  پژوهش  پرسش (.  13٨7  محمدزاده،  و  یاصغر)  است  شده  منتشر  ران«ی ا  حقوق  و

  است،   نقص  یدارا  ای   و  وبیمع  عیمب  که  یفرض  در  کالا«  ریتعم  به   الزام  بر  یمبن  یحق»  ییشناسا  امکان

 . باشدی م داری خر یبرا موضوعه، حقوق و فقه در

 ،یشناس  مفهوم  از  پس  ،ایکتابخانه  منابع  از  استفاده  با  و  یلیتحل-یفیتوص  یپژوهش  در  حاضر  جستار

  ل یتحل  سنجه  در  یحقوق  و   یفقه  منظر  از  سپس  و  یبررس  نامبرده  ون یکنوانس  در  را   موضوع  ابتدا

 . افکند  خواهد

 ی شناس مفهوم -2

 : پرداخت  میخواه لی ذ میمفاه فی تعر و یبررس به عنوان نی ا لی ذ در

  است   آورده  قرارداد  با  کالا مطابقت  فی تعر  خصوص  در  35  ماده   1  بند:  قرارداد  انطباق  عدم  -الف 

  باشد   قرارداد  در  مقرر  وصف  و(  جنس)  کیفیت  و  مقدار  دارای  که  نماید  تسلیم  را  کالائی  باید  بایع»  که
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  حال .  باشد«   گردیده  بندی  ظرف  یا  بندی  بسته  است  شده  مقرر  قرارداد  در  که  ترتیبی  همان  به  نیز  و 

 : است  شرط لی ذ  امور با انطباق ادشدهی  ماده  2 بند حسب باشند، کرده سکوت نیطرف اگر

- ینم  محسوب   قرارداد   با   منطبق کالا باشند  کرده  توافق  یگری د  نحو   به  نیطرف  که یموارد  از   ری»غ

 :   نکهی ا مگر شود

 مورد  ادشده،ی   مقاصد  یبرا   اوصاف،  آن  با  ییکالاها  عرف  نظر  از  که  باشد  یمقاصد  با  متناسب  -1

 . رندگییم قرار استفاده

 به   قرارداد  انعقاد  زمان  در  ی ضمن  ای   حی صر  نحو  به  که  باشد  یخاص  مقصود  نوع  هر  با  متناسب  -2

  و   مهارت  به  یمشتر  که  باشد  نی ا  از  یحاک  احوال  و  اوضاع  نکه ی ا  مگر  است،  دهیرس  عی با  یآگاه

 .  است  بوده معقول ریغ عی با صیتشخ و مهارت به او اعتماد  ای  نکرده، اعتماد عی با صیتشخ

 . است نموده ارائه  یمشتر  به نمونه عنوان به عی با که  باشد ییکالا اوصاف واجد -3

  به   نباشد،  موجود   یمتعارف  بیترت  که  یصورت  در  ای   کالاها  لیقب  نی ا  جهت  متعارف  ب یترت  به  -4

 . باشد«  شده  یبند بسته ای   گنجانده ظرف در شود، نیتام کالا سلامت و بقا که ینحو

  ی برخ  در  و(  592  ،1412  ،یاصفهان  راغب)  نقص  را  بیع  یعرب  هایلغتنامه   از  یبرخ  در:  بیع  -ب

  ی کم  به  اصلاح  در  و  انددانسته(   1741  ،3  ج  ،1363  د،یعم)  یبد  و  نقص  یفارس  لغت  هایفرهنگ  از

 اند؛کرده   فی تعر  باشد،  یوانیح  ای   یزیچ  در  متعارف  و  عادت  برخلاف  که  یفزون  و  یادی ز  ای   کاست  و

  ف ی تعر(.  2696  ،4  ج  ،13٨6  ،یلنگرود  یجعفر)  باشد  داشته  پا  و  دست  پنج  یگوسفند  آنکه  مانند

  باشد یم  بیع  خلقت،  اصل  از  یکاست  و  یفزون  هر:  داردی م  مقرر  که  دارد  ینبو  یتی روا  در  شهی ر  فوق

  ص ی تشخ  در  قرارداد  نیطرف  اغراض  به  که  است  بذکر  لازم  البته(.  9٨  ، 1٨  ج  ،1409  ،یعامل  حر)

  گوش  کی   و  شده  فروخته  کشتن  یبرا  که  یگوسفند  نمونه  عنوان  به  کرد؛  توجه  دی با  ب،یع  مصداق

  بکاهد،   متعارف  انتفاع  ای   کالا  ارزش   از  که  ینقص  را  بیع  یبرخ  اساس   نیهم  بر  ست؛ین  وبیمع  ندارد،

  426ماده   در  را  بیع  صیتشخ   زین  یمدن  قانون  و (  279  و   274  ،5  ج  ،13٨3  ان،ی کاتوز)  نموده   فی تعر

  ممکن   بنابراین  و  شود  می  عادت  و  عرف  حسب  بر  عیب  تشخیص: »است  گذاشته  عرف  عهده  بر

 . شود« مختلف  امکنه و ازمنه حسب بر است

  اوصاف   فقدان   از   یناش  دی نبا  است،  ارش  ای   بیع  اریخ  آن   اجراء   ضمانت   که  یبیع  که  است  ذکرانی شا

  شده   قصد  که  آنچه  و  شده  دگرگون  موضوع  تیماه  نصورتی ا  ر یغ  در  رای ز  باشد؛  کالا  یاساس  ای   یذات

 (. 273 منبع،  همان)  بود خواهد باطل قرارداد و شود -ی م متفاوت  داده رخ که آنچه با
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  عیب   خیار(. »1٨39  ،3  ج  ،13٨6  ،یلنگرود   یجعفر)  است  لازم  عقد  ابرام  و  نقض  اریاخت:  اریخ  -ج 

  عیب (. »423ماده )  باشد«  عقد  حین  در  موجود  و  مخفی  عیب  که  شودمی   ثابت  مشتری  برای  وقتی

  علم   عدم  این  اینکه  از   اعم  است   نبوده  آن  بر  عالم  بیع  زمان  در  مشتری  که   است   محسوب  مخفی  وقتی

  نشده   آن   ملتفت  مشتری   ولی  بوده  ظاهر  اینکه  یا  است  بوده   مستور  واقعا  عیب   که  باشد  آن   از  ناشی

 عیب   حکم  در  شود  حادث  مبیع  در  قبض  از  قبل  و  بیع  از  بعد  که   عیبی»  نیهمچن(.  424ماده )  است«

 (. 425ماده)  است« سابق

  در   جزا  حقوق  در   و  بیع  ارش   خصوص  در  یمدن  حقوق  در   که  است  یلفظ  مشترک :  ارش   -د

 یفرض  خصوص  در  است  نوشتار   نی ا  موضوع  که  بیع  ارش.  شودی م  استعمال  تی جنا  ارش  رابطه

  ن ی طرف یبنا واقع در(. 2٨1 و  2٨0 ،1 ج منبع، همان)  دهدیم ی رو باشد، نیمع نیع ثمن ای  عیمب که

  خود   حق  از   شتر یب  یمال  عی با  و  نموده  ضرر  وب یمع  عیمب  قبض  با  ی مشتر  و   بوده  سالم   ی کالا  میتسل  بر

  فروشنده   و  شود  لی تعد  دی با  کند،  انتخاب  را  ارش  یمشتر   که  ی صورت  در  قرارداد  لذا  کرده؛  افتی در

  ل ی ذ  شرح  به427ماده  حسب  ارش(.  309  ،5  ج  ،13٨3  ان،ی کاتوز)   دی نما  مسترد  را  ثمن  از  یبخش

 : شودیم نییتع

 معین  ذیل بطریق شود داده  باو باید که تفاوتی کند ارش اختیار مشتری عیب ظهور مورد در اگر» 

 : گرددمی

  معین   خبره  اهل  توسط  به   معیوبی  حال  در  آن  حقیقی  قیمت  و  عیبی  بی  حال  در  مبیع  حقیقی  قیمت 

  شده   مقرر  طرفین  بین  بیع  زمان  در  که  باشد  قیمتی  با  مساوی  عیبی  بی  حال  در  آن  قیمت  اگر.  شود

  مبیع  قیمت اگر و بود خواهد ارش مقدار معیوبی حال در مبیع قیمت و قیمت این بین تفاوت است

  قیمت   و   معیوبی  حال  در  مبیع  قیمت   بین   نسبت  باشد   معامله  ثمن  از  زیادتر  یا  کمتر  معیوبی   حال   در

  بعنوان   را  بقیه  و  نگاهداشته  نسبت  بهمان  مقرر  ثمن  از  باید  بایع  و  شده  معین  عیبی  بی  حال  در  آن

 . کند«   رد بمشتری ارش

 

  کالا المللینیب عیب ون ی کنوانس در ریتعم به الزام حق -3

 در   یمشتر  از  تی حما  جهت  کارهاییراه  قرارداد،  با  شده  م یتسل  کالا  انطباق  عدم  صورت  در

  ن ی ا  حوصله  از  خارج  آنها  تمام  به  پرداختن  که  است  شده  ین بیش یپ  کالا  المللینیب  عیب  ونیکنوانس

  ع یب  ونیکنوانس  46م 3  بند.    است  کالا  ریتعم  بر  عی با  الزام  اجراها،ضمانت  ن ی ا  از  یکی .  است  نوشتار
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  بخواهد   فروشنده   از  تواندی م  ی مشتر  نباشد،  قرارداد  با  منطبق  کالا  هرگاه»  :داردی م  مقرر  کالا  یالملل  نیب 

  احوال   و  اوضاع  به  توجه  با  یدرخواست  نیچن  نکهی ا  مگر  د،ی نما  جبران   کالا  ریتعم  با  را  انطباق  عدم  که

 پس  یمعقول مدت ظرف ای  39 ماده موضوع اخطار قی طر از دی با ریتعم درخواست. باشد  رمعقولیغ

 : باشدی م یآت  شرح به کالا  ریتعم  بر الزام طی شرا  .رد« یگ صورت آن از

 عقد  با عیبا یسو  از یمیتسل یکالا  انطباق عدم -3 -1

 اساس  نیهم  بر  کند؛  میتسل  ونیکنوانس  مقررات  و  قرارداد  با  مطابق  را  ع یمب  دی با  عی با  30  ماده  حسب

 انطباق   عدم  به  منوط  گذشت،  که  همانطور  ونیکنوانس  46  ماده  3  بند  مطابق  کالا  ریتعم  به  عی با  الزام

  کالا   ریتعم  به   منجر   تواندی م  که  یانطباق  عدم  است؛   بذکر   لازم.  باشدی م  قرارداد   با   شده  میتسل  یکالا

  ی مشتر   نصورتی ا  ریغ  در  ؛(36  ،1401  باقرزاده،  و  یردامادیم  شمس،  موذن،)  باشد  یاساس  دی نبا  شود،

  ماده   2  بند   در   که  نیجانش یکالا   مطالبه  لیقب  از  شده  ینبیشیپ  ون، یکنوانس در  که   ی طرق  ری سا  به  دی با

 .شود متمسک آمده، فوق

 ب یع رفع بودن ممکن -3-2

  حق   دادن  نباشد،  ری پذ  امکان   کالا  ریتعم  اگر  که  چرا  باشد؛  مقدور  و  ممکن   دی با  بیع  رفع     

 جبران   طرق  ری سا  به  دی با  تی نها  در  او  و  بود  نخواهد  یعمل  دهی فا  یدارا  داری خر  به  ریتعم  درخواست

 (. 125  و124  ،13٨7  محمدزاده،  و یاصغر)  آورد  یرو ونیکنوانس  در خسارت

 بیع رفع بودن متعارف و معقول -3 -3

  ی مشتر   نباشد،  قرارداد  با  منطبق  کالا   هرگاه: »است  شده  اشاره  شرط  نی ا  به   46  ماده  3  بند  در     

 یدرخواست  نیچن  نکهی ا  مگر  د،ی نما  جبران  کالا  ریتعم  با  را  انطباق  عدم  که   بخواهد  فروشنده  از  تواندیم

 دی نبا  دار ی خر  که  است  نظر  نی ا  بر   یمبتن  قاعده  نی ا...«.  باشد   رمعقولیغ  احوال  و  اوضاع   به  توجه  با

 (.  125  همان،)  کند بدتر را فروشنده اوضاع

   آن از پس یمعقول مدت ظرف ای مطابقت عدم  اخطار ضمن کالا ریتعم طلب -3 -4

  مندرج   سم یمکان  ون،یکنوانس.  گردد  اعلام   عی با  به   دی با  کالا  انطباق  عدم   که  است   روشن  امر  نی ا    

 :  است داشته اعلام مهم نی ا تحقق  یبرا را 39 ماده در
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  ی م  ای   کرد  کشف  را   کالا  انطباق   عدم  نکهی ا  از  پس  یمتعارف  مدت  ظرف  یمشتر  کهیصورت  در  - 1» 

  در   او  حق   نکند،  ارسال  ع ی با  جهت  انطباق  عدم  نوع  نییتع  از  یحاک  یادداشتی   کرد،ی م  کشف   دی با

 . شودی م  ساقط کالا انطباق عدم به استناد

  است،   شده  میتسل  او  به  کالا  عملا  که  یخی تار  از  سال  دو  ظرف  حداکثر  یمشتر  اگر  حال  هر  در  -2

 شود، ی م  ساقط  انطباق  عدم   به   استناد  در   او  حق  نکند  ارسال  عی با  جهت  انطباق،  عدم   از  یحاک  یادداشتی 

 .  باشد«  ری مغا  است، شده نییتع قرارداد در که کالا  نیتضم دوره با مهلت نی ا نکهی ا مگر

  ز ی متما  هم   از  را  مرحله  سه   انطباق  عدم  اعلام  ی برا  ونیکنوانس  شودی م  معلوم  فوق  ماده  در  تامل  با

 (:  ٨ و 7  ،13٨6  بزاز، احمدزاده) است ساخته

  شده   ینیب  شیپ  قرارداد   در  که  کالا  نیتضم  دوره  براساس  انطباق  عدم  اعلام   یزمان  ت ی محدود  -الف 

  کمتر   ای   شتر یب  سال  دو   از خواه  رد،گیی م قرار  عمل  ملاک   شده، مشخص   دوره  صورت  ن ی ا  در.  است

 . باشد  متعارف  برخلاف ای  و

 ی متعارف  زمان  مدت  در  دی با  انطباق  عدم  اعلام  ن،یتضم  دوره  نبودن  مشخص  صورت  در  -ب

 دی با  کالا  انطباق   عدم  ای   شود  معلوم  کالا  انطباق  عدم  که  است  یوقت  از  زمان  نی ا  مبدأ.  ردیگ  صورت

  نگردد؛   معلوم  انطباق،  عدم  است  ممکن  موارد  یبرخ  در   که  است  آن  جهت  به  دوم  دیق.  شدی م  معلوم

  دار ی خر  اگر  مثال،  ی برا  ؛.باشدی نم  مشکل  انطباق  عدم   کشف  قرائن،  و  احوال   و   اوضاع  به  توجه   با   یول

  عدم   ای   انطباق  تواندی م  یتامل  اندک   با  که   باشد   او  دسترس   در  یآسان  به  زین  کالا  و  باشد   خبره  یفرد

  ی واقع   کشف  زمان  انطباق،  عدم  اعلام  یزمان  مبدا  ملاک  که  رفتی پذ  توانی نم  کند،  کشف  را  انطباق

 . باشد

  عدم   اعلام  زمان  مدت  حداکثر   ونیکنوانس  ن،یتضم  دوره  به  نسبت  توافق  فقدان  صورت  در  -ج

  ون یکنوانس  قتیحق  در .  است  داده  قرار   ی مشتر  به  کالا   ی واقع  می تسل  خ ی تار  از  سال   دو  را   کالا  انطباق

  ل ی تحو  حکم  در  میتسل  یواقع   خی تار  از  سال  دو  از  بعد  را  یل ی تحو  یکالا  ایقاعده  نیچن  وضع  با

 . است کرده فرض قرارداد با منطبق یکالا

 فقه در ریتعم به الزام  حق -4

 است   شده  ینبیشیپ  ارش  أخذ   ای   و  فسخ  تنها  فقه  در  عیمب  بودن  وبیمع  یاجرا  ضمانت  با  رابطه   در

  ، ینجف  ؛474  ،3  ج  ،1410  ،یثان  دیشه  ؛٨3  ،11  ج  ،1414  ،یحل  علامه  ؛29  ،2  ج  ،140٨  ،یحل  محقق)
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  موضوع   با  تواندی م  که  دارد  وجود  لاضرر  و  بالعقود  اوفوا  لیقب  از  یکل  اصول  اما  ؛(236  ،23  ج  ،1404 

 : شد خواهد یبررس لی ذ شرح  به لذا باشد؛ داشته ارتباط بحث

 

 عقد  به یوفا لزوم -4 -1

  ممکن   لذا  کنید«؛  وفا  عقود  به: »یعنی   بِالْعُقُودِ«؛  أَوْفُوا: »است  فرموده  مائده   سوره  دوم  آیه  در   خداوند

  ع یمب  میتسل  به  متعهد   عی با  و  اندکرده   توافق  سالم  عیمب  میتسل  بر  ع،یب  در  نیطرف  که   شود   طرح  است

   بود  خواهد آن  ریتعم به متعهد باشد، وبیمع عیمب که-ی صورت در و بوده قرارداد با منطبق

 (.  36 ،1401 باقرزاده، و  یردامادیم شمس، موذن، ؛140 ،13٨7 محمدزاده، و یاصغر )

  مدلول  به  امیق و  عقد یاجرا  عقد، به  یوفا از  منظور  است؛ ذکرانی شا فوق اشکال  به  پاسخ مقام در

  ی مشتر  به  عیمب  انتقال  ع،یب  یکیتمل  عقد  اثر  مثال،  ی برا  است؛ (  عقد  از  حاصل  اثر   ساختن  مترتب)  عقد

  را   مال   و  بداند   عی با  ملک  را   ثمن  د ی با  هم  ی مشتر  و  دانسته   یمشتر  ملک   را   عیمب  دی با  عی با  لذا   است؛

 : لذا  ؛(162 ،2  ج ،1406 داماد، محقق) کنند میتسل مقابل  طرف به

  خود  تعهد عی با: شود ادعا که تعهد نه است کیتمل عقد یاصل اثر باشد، نیمع نیع عیمب اگر -الف 

  به   ملزم  فروشنده   بالعقود،  اوفوا  بر  تی عنا  با  و   کرده نقض  قرارداد  با  منطبق   ی کالا  ارائه   و  د یتول  به  را

 .  شود کالا  ریتعم

  سالم   صورت   به  عیمب  می تسل  بر   یمبن  عی با  ی برا  تعهد  جادی ا  عقد  ی اصل  اثر   باشد،   یکل  عیمب اگر -ب

  عدم  بر تی عنا با  دارد؛ اقتضاء عقد  به  یوفا باشد،  وبیمع شده  م یتسل ی کالا که   یفرض در لذا است؛

 . شود نی گزی جا سالم یکالا تعهد، موضوع با شده میتسل مال انطباق

 . ست ین ریتعم به الزام مطالبه بر یمبن یمشتر حق مثُبِتِ عقد؛ به یوفا گذشت آنچه بنابر 

  

 لاضرر  -4 -2

  اسلام   در  ضرر(  14  ،26  ج  ،1409  ،یحرعامل)  الاسلام«  فى  ضرار  لا  و  ضرر  لا»  ینبو  ثی حد  مطابق

  ، 1ج  ،1406  داماد،  محقق) ندارد  مشروعیت  قانون  اجراى  خواه  و  باشد  گذارىقانون  به  مربوط  خواه

  به   الزام  حق  ییشناسا  عدم  یموارد   در   که  شود  ادعا  فوق  قاعده  اساس  بر  است  ممکن  حال(.  150

  ش ی افزا  یدارا  سو  کی   از  عیمب  که   یحالت  مانند)  باشد   او  به  ضرر  ورود   سبب  ،یمشتر   ی برا  ریتعم
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  فروشنده   انحصار   در  ریتعم  امکان   گر ی د  یسو  از   و   نبوده  یمشتر  نفع  به   قرارداد   فسخ  و  شده   متیق 

  معامله   زمان  متیق  یمبنا  بر  برآنکه  تی عنا  با  زین  ارش  اخذ  و  قرارداد  یامضا  حالت  نی ا  در.  باشد

  به  انحصار،  به  توجه  با  را  ریتعم  مزد  است  ممکن  فروشنده  و  نکرده  نیتأم  را  داری خر  منافع  است،

 حق  یی شناسا به قائل لاضرر براساس دی با لذا ؛(باشد شتریب زین ارش زانیم از که کند نییتع یصورت

 .    بود یمشتر  یبرا ریتعم به الزام

  فقط   لاضرر  قاعده  ای آ  که  مورد  نی ا  در   فقها.  است  یجابی ا  ع،ی با  بر   تعهد   و  یمشتر  یبرا  حق  جادی ا

 : دارند نظر اختلاف  کند؟ فای ا یجابی ا نقش تواندیم ای  دارد یسلب نقش

  ی ضرر   حکم   که  است  نی ا  آن   نقش  و  کندی نم  ضمان  اثبات  لاضرر  قاعده  هستند  معتقد   ی برخ  -الف  

 سیتاس  ی دی جد  فقه  نصورتی ا  ریغ  در   کند؛  ثابت   را   یحکم  نکهی ا  نه  د، ی نما  ینف  عتی شر  در  را

  ، 1419  ،یبجنورد  یموسو  ؛192  ،5  ج   ،1405  ،یخوانسار   ؛294  ،1  ج  ،1373  ،ینینائ  یرزایم)  گرددیم

  با   تیزوج  بقاء  طرف  کی   از  باشد،  مفقودالأثر  غائب  زوج  اگر  نمونه  عنوان  به  ؛(236  و  235  ،1  ج

  انحلال   امکان  گری د  طرف   از   و  بوده   زوجه   ضرر   باعث   زوج  یسو   از   نفقه   پرداخت  عدم  بر  تی عنا

  خواهد   خود  طلاق  بر  قادر  زوجه  لاضرر،  بر  تی عنا  با  لذا  است؛  نشده  ینبی شیپ  زوجه  توسط  نکاح

  قاعده  اساس  بر  که  است  شده  ذکر  اشکال  نی ا  به  پاسخ  در(.  294  ،1  ج  ،1373  ،ینینائ  یرزایم)  بود

 قدر  به  دی با  لاضرر،  اساس  بر  هیاول  احکام  عمومات  صیتخص  در  بقدرها«  تتقدر  اتی الضرور  انّ»

  ی سو   از  ینیمع  طی شرا  تحت  زن   که  است  آن  فوق  فرض  در  ضرورت   قدر  و  شود  اکتفاء  ضرورت

  نظر   نی ا  طرفداران  گری د  لی دلا  یبرخ(.  ٨9  ،1  ج  ،1411  ،یرازیش   مکارم)  شود  داده  طلاق  شرع  حاکم

 (: 116 ،1397 ،یمحمود  و یثرب ی ) اندنموده  احصاء لی ذ شرح به را

  لازم   گردد،  اثبات   حکم  آن   وجود   لاضرر،  به  استناد  با   و  شود  حاصل   یضرر  یحکم  عدم  از   اگر  -1

  را   یحکم  خداوند:  میینما  اظهار  که  بوده  آن  منزله  به  امر  نی ا.  باشد   یعدم  امر  رافع  لاضرر  که  است

 .  است نداده انجام اما کرده؛یم وضع دی با

  ل ی دلا  بلکه  شود؛ی نم  حاصل  هیاول  لی دلا  از  صرفا  خداوند   اراده  رای ز  بوده؛  اشکال   محل   فوق  لیدل

  نموده   حکم   وضع   لاضرر  قی طر  از   خداوند   واقع  در.  هستند  خداوند  اراده   مظهر   زین  لاضرر   و  هی ثانو

  رشی پذ  با  نه  م؛رسییم  خداوند  حکم  در  نقصان  به  لاضرر«»  یبرا  تیشأن  ن ی ا  ییشناسا   عدم  با  و  است

 فوق؛ قاعده با یوجود  حکم اثبات
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  ی وجود   احکام  رفع  ثی حد  موضوع   که  است  آن   بر   دالّ  آمده،  تی روا  در  که   الإسلام«   یف»  عبارت   -2 

  عدم  آنکه  حال. ندارد  وجود یضرر  اسلام  احکام در که  دارد  اشعار یمعن  نی ا به  ث ی حد یعنی  است؛

 ست؛ ین حکم حکم،

  صدر، )  است   یعدم   و  ی وجود   احکام  از  ایمجموعه   اسلام  که  است  آن  زین  فوق  اشکال  پاسخ

 (.  492 ،5  ج ،1417

 ،2 ج تا،یب ،ییطباطبا ) کرد وضع حکم توانی م  لاضرر موجب  به که  معتقدند گری د یگروه -ب  

  ، ی رازیش  مکارم  ؛294  ،1414  ،یستانیس  ؛491  ،5  ج  ،1417  صدر،  ؛31٨  ،1  ج  ،1417  ،یمراغ  ؛301

 یعنی (.  143  و  142  ،1  ج  ،1391  ان،ی کاتوز  ؛161  و  160  ،1  ج  ، 1406  داماد،  محقق  ؛٨5  ،1  ج  ،1411

  ی حکم  وجود  عدم  که  یصورت  در  بلکه  ست؛ین است،  انی ز موجب که  ی حکم کننده ینف تنها  لاضرر

 .گرددی م  اثبات آن وجود فوق، قاعده موجب به  باشد، ضرر سبب هم

 

 : باشد  ارجح لی ذ لی دلا  به امعان  با ریاخ نظر رسد؛ی م نظر به

 دیدهزیان  متوجه  ضرر  زننده،   زیان  عهده  دانستن  مبرى  و  شارع  توسط  ضمان  جعل  عدم  از  -1

 طور همان   و  بوده  مقدس   شرع   حکومت   محیط  شئون،  جمیع  به  گذارى قانون  و  تشریع  محیط.  گرددمى

  بسیار  چه نیز جعل عدم و سکوت باشد، داشته زیان جامعه یا فرد  براى  است ممکن قانون جعل که

  دست   به  را   ملتى  و   جامعه  نظام  حکومتى  وقتى  که  است  یحال  در  امر   نی ا.  آورد   بار  به  خسران  و  زیان

 از   ناشى  خواه  است،  او  تدبیر  عدم  از  ناشى   اجتماعى،  حقوقى  روابط   در  جریان  سوء  گونه  هر  دارد،

  لازم   هاىبینىپیش  ندادن انجام  و  مقررات   وضع  عدم  از  ناشى  خواه   و  باشد  نامطلوب  مقررات  وضع

 ؛ (160  ،1 ج ،1406 داماد، محقق)

 ان ی ز جبران  یاصل هدف  رای ز  باشد؛ی م  ی ضرر  حکم   ینف  لوازم از  شده  وارد  که   ی ضرر  جبران  -2

  ضرر،   منبع  ماندن  یباق  و  حکم   جعل  عدم.  است  انی ز  جبران  لی وسا  از   یکی   یضرر  حکم  رفع  و  بوده

  است   شده  ینف  لاضرر   ثی حد  در  که  باشد  یراض  ندهی آ  در  آن  ورود  به   شارع  که  است  آن   منزله  به

 (. 143  ،1  ج ،1391 ان،ی کاتوز)

 مسکن و زمین در شرکا  بین شفعه مورد در( ص) خدا رسول حضرت: »اندفرموده  صادق امام -3

(  ص)  اللّه  رسول  قتیحق  در (.  2٨0  ،5  ج  ،1407  کلینى،... « )ضرار  لا  و  ضرر  لا  فرمود  و  کرد  قضاوت
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  جعل   که  است  روشن.  اندنموده   ذکر  را  ضرار  لا  و  ضرر  لا  جمله  شفیع  براى  شفعه  حق  وضع  جهت 

 است؛  یجابی ا شفعه، حق

 عقل   و  است  حیقب   انی ز  رادی ا.  باشد  داشته  یاثبات  جنبه  لاضرر  قاعده  که  است  آن  بر  عقل  حکم  -4

  ج   ،1417  ، یمراغ)   یعدم  امر  ای   باشد  یوجود  امر  انی ز  راد ی ا  منشأ  خواه .  کندی م  حکم  آن   جبران   بر

 (.  319  و 31٨ ،1

  محقق )   است  ردع   عدم  طریق  از  معصوم  امضاء  احراز  و  عقلا  بناى  لاضرر،  قاعده  اصلى  لیدل  -5

  ی ضرر  یمشتر  جانب  از  ریتعم  به  الزام  امکان  عدم  از  که  یحالت  در  عقلا(.  161  ،1  ج  ،1406  داماد،

  المللی ن یب  عیب  ونیکنوانس  در  فوق   حق  ذکر.  شناسندی م  تیرسم  به  او  ی برا  را  حق  نی ا  شود،  او   متوجه

 شود،   حاصل  یضرر  ضمان  عدم  از  که  یحالت  در  عقلا  نظر  از  لذا  دانست؛  امر  آن  بر  شاهد  توانیم  را

 . است یضرور ت،یمسئول وجود

  عنوان   به  تواندی م   لاضرر  قاعده  ،یمشتر   ی برا  ضرر  وجود   صورت  در   گذشت  آنچه  بر  تی عنا  با

 .شود رفتهی پذ عی با  بر ریتعم به تعهد اثبات جهت لیدل

  

 موضوعه حقوق در ریتعم به الزام حق -5

  که   دارد  وجود  نظر  اختلاف  یآت  شرح  به  داری خر  یبرا   ریتعم  به   الزام  حق  ییشناسا  خصوص  در    

 : شد خواهد یبررس کیتفک به

 

 یکل و نیمع نیع عیمب در ریتعم درخواستِ حق تیمشروع عدم -5 -1

  و   ن یمع  نیع  عیمب  در   یمشتر  ی برا ریتعم  به  الزام  حق  رانی ا  حقوق  در   که  هستند  نظر  نی ا  بر   یبرخ

 است،  وبیمع  عیمب  که  یفرض  در  مقنن(.  25٨  و   257  ،13٨4  ،یقاسم)  ندارد  وجود  الذمه  یف  یکل

  نموده   سکوت  انیب  مقام  در  و  کرده  نییتع  را  ارش  أخذ   ای   فسخ  ی اجرا  ضمانت.  م .ق   422  ماده  مطابق

  معیوب   مبیع  قبول   در  است  مختار  مشتری  بوده  معیوب   مبیع  که شود  ظاهر   معامله  از   بعد  اگر : »است

 ی مشتر  یبرا  یحق  نیچن  یمدن  قانون  یاصل  منبع  عنوان  به  زین  فقه  در.  معامله«  فسخ  یا  ارش  اخذ  با

 اجرایی ضمانت   که  بوده  آن   مقنن  منظور)   داشته  مخالف  مفهوم  فوق  ماده  لذا  است؛  نشده  ینبیشیپ
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  قابل   ران ی ا  حقوق  در  ادشدهی   حق  و(  ندارد  وجود  یمشتر  یبرا  شده  ذکر  فوق  ماده  در  آنچه  از  ریغ 

 .ستین ییشناسا 

 نیمع نیع عیمب در ریتعم درخواستِ  حق تیمشروع -5 -2

 ی هنگام  رای ز  دارد؛  وجود  ی مشتر  ی برا  ریتعم  به   الزام   حق   نیمع  نیدرع  فقط   هستند؛  معتقد  یبرخ

  انجام   ح،ی صح  مصداق  نیی تع  با  د ی با  و  نشده   میتسل  عیمب  باشد،  وبیمع  و   بوده  الذمهفیی کل  عیمب  که

  بتواند   را  کالا  ریتعم  به   الزام  که   شودی نم  وارد   داری خر  به   یضرر   اساسا  لذا   رد؛ی پذ  صورت  تعهد 

 (. 17 و 16 ،13٨6  بزاز، احمدزاده )  کند درخواست

  ی رکن  کالا  آن  و  باشدیم  اشاره  قابل  و  خاص  یکالا  تنها  یتراض  موضوع  ن،یمع  نیع  در  واقع  در  

  و   لی تبد  با  توانینم  گری د   باشد،  معهود   وصف  فاقد  کالا  آن  اگر   پس  است؛  عقد  از  ری ناپذ  هی تجز

 عیمب  که  یفرض  در  اما  ؛(193  ،5  ج  ،13٨3  ان،ی کاتوز)  کرد  جبران  را  نقص  گر،ی د  یکالا  کردن  نیجانش

 نشده  انجام  یمدن  قانون  279  ماده  حسب  تعهد  باشد،ی م  وبی مع  شده،  میتسل  مصداق  و  بوده  یکل

  عین   تعهد  موضوع   اگر : »دارد -ی م  مقرر  ادشدهی   ماده.  ست ین  تعهد  از  یمصداق  شده   میتسل  مال   و  است

  که  هم فردی از لیکن کند ایفاء آن اعلای فرد از که نیست مجبور متعهد باشد کلی  و نبوده شخصی

 . بدهد« تواندنمی  است  محسوب معیوب عرفا

 ی کل و نیمع نیع عیمب در ریتعم درخواستِ حق تیمشروع -5 -3

  ی کل   ای   و نیمع  نیع  عیمب  خواه )   مطلق  صورت   به   را  کالا  ریتعم  به   الزام   حق  حقوقدانان  از یبرخ   

 ع یمب  خصوص  در  آنها  نظر  که(  140  ،13٨7  محمدزاده،  و  یاصغر )  اندشناخته  تیرسم  به  ،(باشد

 :   شد خواهد طرح  کیتفک به نیمع نیع و الذمهفییکل

 الذمهیف یکل عیمب -5 -3 -1

  بر   تی عنا  با  تواندی م  داری خر  است،  وب یمع  و  الذمه   یف  یکل  عیمب  که   ی فرض  در  اند   دهآور  یفیط

 را   بیع  رفع  مطابه  حق  ی اول  قی طر  به  لذا  د،ی نما  مطالبه  گری د  یکالا   میتسل.  م. ق  4٨2  و  414  مواد

  م ی تسل  مثال  عنوان  به   ؛(140  همان،)  است  ترمناسب   روش  نی ا   موارد   غالب   در   رای ز  داشت؛  خواهد 

  ی ندگی نما  به  ی مشتر  یسو  از  بیع  رفع  اما  باشد؛  یادی ز  زمان  به  محتاج  است  ممکن  ن،یجانش  یکالا

 (. 133 همان،) باشد داشته کمتر زمان به  ازین او از  آن نهی هز مطالبه و عی با از

  بر   یمبن  عی با  تعهد   ی برا  یمشتر   از   تی حما  مقام  در   مقنن  که   است  آن  فوق  نظر  قائل   منظور   واقع  در

  ی کالا  میتسل  بر  یمبن  إجراییضمانت  باشد،ی م  ی مشتر  آن  نفعی ذ  که   قرارداد   با  منطبق  ی کالا  میتسل
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  به   لذا   کند؛- یم  ن یتأم  بهتر  را   ی مشتر  منافع  ر، یتعم  به   الزام   امکان  آنکه  حال   نموده؛  نییتع  نیجانش 

 .  است بوده مقنن اراده مورد  امر نی ا  یاول قی طر

 : باشد وارد فوق نظر بر لی ذ راداتی ا  رسد یم نظر به

  ناآگاه  داری خر است  ممکن بدهد،  دار ی خر به را یندگی نما نیچن  د ی با یلیدل چه  به  فروشنده  -الف   

  قبول   مهارت  عدم   لیدل  به  را  یندگی نما  نیچن  داری خر  است  ممکن  همچنانکه  کند،   تروب یمع  را  کالا

 نکند؛

  ی کمتر  وقت   سالم  یکالا  دادن  بسا  چه  د؛ی نما  ریتعم  و  کرده   مسترد   را   کالا  دی با  فروشنده   اگر -ب 

  رد؛یبگ  ریتعم از

  هم   نی ا  باشد؛ی م   ابیکم  ای   ابی نا  کالا  که  است  یفرض  در  فوق،  نظر  به   قائل   مقصود   اگر   حال   -ج

  است   یمشتر  تیملک  در  وبیمع  عیمب  مییبگو  و  میده  رییتغ  را  یحقوق   ینهادها  تا  ستین  یمناسب  لیدل

  وب یمع  یکالا  تواندیم  و  است  نکرده  عمل  خود  تعهد  به  فروشنده.  دارد   را  ریتعم  به  الزام  حق  او  و

 .  دهد  لی تحو ن،یجانش و  سالم ی کالا عنوان به  و کند  ریتعم را

  نیمع نیع عیمب -5 -3 -2

 : است  شده طرح بوده،  نیمع نیع عیمب که یفرض یبرا ریتعم به الزام حق اثبات جهت لی ذ لی دلا

  و   بوده یمشتر درخواست به خواه بیع  رفتن نیب از با که کرد استفاده توانی م لی ذ مواد از -الف 

 (: 140  همان،)رودی م  نیب از فسخ  حق باشد، کرده  اقدام راسا عی با خواه

  بوده   معیوب  اجاره  حال  در  مستاجره  عین  شود  معلوم  هرگاه: »داردی م  مقرر.  م. ق  47٨  ماده  -1

  کند   قبول  اجرت  تمام  با  را   اجاره  است  بوده  که   نحوی  بهمان  یا  کند   فسخ  را  اجاره  تواندمی   مستاجر

 ندارد«؛ فسخ  حق مستاجر  نرسد ضرری مستاجر به که بنحوی   کند عیب رفع موجر اگر ولی

  خارج   انتفاع  قابلیت  از  عیب   واسطه  به  مستاجره  عین  هرگاه: » است   آمده.  م .ق  4٨1  ماده    در   -2

  در   که   است  آن بر دال  فوق  ماده  مخالف  مفهوم .  شود« -می  باطل  اجاره   نمود  عیب  رفع  نتوان  و  شده

  اند آورده   ی برخ.  بود  نخواهد   باطل   اجاره  نمود،   بیع  رفع  بتوان  اگر  ادشده،ی   ماده  در   مطروحه  فرض

  کند   فسخ  را  اجاره  ای   بخواهد  را  بیع  رفع  بر  موجر  الزام  است،  ریّمخ  فوق  حالت  در  مستاجر  که

 ؛ (435  ،1  ج ،13٨4 ان،ی کاتوز)
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  قابلیت   از  قبیل  این  از  دیگر  علل  یا  آب  فقدان  واسطه  به  زمین  هرگاه: »است   آورده  زین  527  ماده  -3 

 زین  فوق  ماده  مخالف  مفهوم.  شود«می   منفسخ  مزارعه  عقد  نباشد  ممکن  مانع   رفع  و   شود  خارج  انتفاع

 .شودی نم منفسخ مزارعه نمود، بیع رفع بتوان اگر که دارد آن بر  دلالت

 دارد  انطباق است، عقد تی غا که تعهد مفاد یاجرا  و قرارداد  لزوم اصل با بحث موضوع حق -ب

 ؛ (140 ،13٨7 محمدزاده، و یاصغر )

  در   مشابه  یکالا  که  یفرض  در  خصوصا  لاضرر،  قاعده  به  تیعنا  با  کالا؛  ریتعم  حق  ییشناسا  -ج

  را ی ز  باشد؛ی م  ی ضرور  است،  برخوردار  یکاف  مهارت   از  بیع  جبران  در   فروشنده  و   باشد  کم  بازار

 ؛ (139  همان،)  کندیم نیتأم کمتر را  داری خر منافع ارش ای  فسخ

  کند،   اجراء  ناقص  نیطرف  از   یکی   اگر   لذا   است؛  قرارداد   کامل  اجراء  بر  نیطرف  مشترک   اراده  -د

 (.  140 همان،) داشت  خواهد را فوق تعهد مفاد به الزام  حق مقابل طرف

 : باشدیم اشکال  محل یآت  شرح به فوق لی دلا 

 : ندارند یمشتر  یبرا ریتعم به الزام  حق وجود بر یدلالت لی ذ مواد -الف 

  ارش   از   یحت  و  دارد   فسخ  حق  صرفا  مستأجر که است  آن   بر دالّ  یمدن  قانون  47٨ ماده  ظاهر  -1 

  وجود   امر  آن  جهت  یفیتکل  و  بوده  موجر  اراده  به  فوق  ماده  در  بیع  رفع  واقع  در.  ستین  مندبهره  زین

 ندارد؛

  ی جار عیب خصوص در  توانینم و باشدی م  اجاره به مختص  زین 4٨1  ماده که اندآورده  یخ بر -2

  قبال   در  موجر   و   بوده  مستمر  عقد  کی   عیب  برخلاف  اجاره  واقع  در (.  257  ،13٨4  ، یقاسم)  دانست

  تعمیرات   مخارج  باید   لذا  کند؛می   دریافت  بها  اجاره  دهد،می  قرار   مستأجر   اختیار  در  که  منافعی

  رابطه   این  در.  بگیرد   عهده  بر  را  است  لازم  اجاره  مورد  از  استفاده  جهت  که  هاییهزینه  و  یضرور

  انتفاع   امکان  برای   مستأجره   عین   در  که   مخارجی  کلیه   و   تعمیرات: »است  داشته  مقرر   م. ق  4٨6  ماده

  و   باشد آن خلاف  بر بلد عرف  یا شده خلاف شرط آنکه  مگر است،  مالک عهده به است لازم  آن از

  انجام   واقع  در.  باشد«   لازم  مستأجره  عین  از  انتفاع  امکان  برای  که  ادواتی  و  آلات  است  همچنین

  امکان  یمشتر  به که باشدیم عیمب میتسل بر یمبن عی با تعهد منزله به اجاره موضوع نیع در راتیتعم

 کند؛ی م فراهم را است شده وارد  او تیملک  به که یمال  در تصرف
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.  م )  است  زراعت  به  مکلف  عامل  و  نیزم  میتسل  به  متعهد  مزارع  که  باشدی م  یمشارکت  مزارعه  -3 

  بوده   مزارعه  به   مختص  زین.  م .ق  527  ماده  لذا   باشد؛-یم  معوض  و  مستمر  زین  عقد  نی ا.(.  م. ق  51٨

 . ستین یجار عیب با رابطه در و

 شد؛ داده حیتوض سابقا هفیمانحن  در عقد به یوفا دلالت عدم خصوص در -ب

  نی ا  بر  یمبتن  ع،ی با  یبرا  ف یتکل  جعل  خصوص  در  لاضرر  قاعده  از  استفاده  که  گذشت  شتریپ  -ج

 ت ی عنا   با  باشد؛  داشته  کاربرد  زین  حکم  جعل  مقام  در  حکم،  ینف  بر  علاوه  نامبرده  اصل  که  است  نکته

  ت ی مسئول جعل جهت یل یدل عنوان به تواندی م است؛ فوق کارکرد یدارا لاضرر«»  شد اثبات آنکه بر

 . شود ییشناسا عی با یبرا

 ناقص  صورت  به  تعهد  که  یفرض  در  قرارداد  یاجرا  جهت  نیطرف  مشترک  اراده  خصوص  در  -د   

  است؛   بذکر  لازم  ع،ی با  یسو  از  عیمب  ریتعم  لزوم  یبرا   لیدل  کی  عنوان  به  آن  ییشناسا  و  شده  اجراء

  انجام   به  الزام  بر  که  ندارد  وجود  یتعهد  و  بوده  یکیتمل  عقد  باشد،  نیمع  نیع   عیمب  که  یفرض  در

 .  شود د یتأک تعهد 

   جهینت -6

  در   مقنن.  است  قرارداد  با  منطبق  و  سالم  یعیمب  میتسل  به  ملزم  نیطرف  توافق  اساس  بر  فروشنده

 تی حما  یمشتر  از  دی با  ناروا،  انی ز  رادی ا  از  اجتناب  و  نیطرف  ی بنا  به  توجه  با  ع،ی با  تخلف  صورت

  به   الزام  حق  آنها  از  یکی   که  شده  ینبیشیپ  ییکارها-راه  کالا  عیب  یالملل  نیب  ونیکنوانس  در.  دی نما

  بوده  یحالت بر ناظر ادشده،ی  حق. است شده شناخته تیرسم به 46 ماده  3بند در که بوده  کالا ریتعم

 : که  است آن  بر مشروط و نباشد قرارداد با منطبق عیمب که

  باشد؛  ممکن بیع رفع درخواست-1

 باشد؛  متعارف  و معقول فوق خواستدر-2

 . رد یگ صورت آن از پس یمعقول مدت ظرف  ای  ونیکنوانس 39 ماده  اخطار ضمن در مطالبه آن -3

 : است  لی ذ شرح به یمشتر یبرا  نامبرده حق  تیوضع رانی ا حقوق در

  متعهد  عی با  و شد یحق ن یچن به قائل توانینم یمدن قانون 279 ماده  بر تی عنا با یکل عیمب در -1

  مال   همان  تواندی م  عی با  البته.  بود   نخواهد   یمشتر  متوجه  یضرر  لذا  بود؛  خواهد   سالم   مال   م یتسل  به

 کند؛  میتسل عقد، با منطبق یکالا  عنوان به و دی نما ریتعم را



 

 

 

 133 –132، صفحه 1403 پاییز ،15  شماره  وم،سسال  ،فقه و حقوق نوینعلمی فصلنامه    122

  فسخ   حق   ی دارا  داری خر  که   است   ن ی ا  م. ق  422  ماده   طبق  بر   ه یاول  حکم   نیمع  نیع  عیمب  در  -2 

  کالا   ریتعم  به  الزام  حق  فقدان  بر  هیاول  حکم  لذا  باشد؛-یم  ارش  اخذ  با  وبیمع  عیمب  قبول  ای   معامله

  قاعده  آنکه  بر امعان با باشد؛ یمشتر به انی ز ورود سبب حق آن فقدان اگر البته. است  یمشتر یبرا

  ی ل یدل  تواندی م  داشت،  خواهد  یاثبات  جنبه  شود،  حاصل   ضرر  حکم،  عدم   از   که  یموارد  در   لاضرر«»

   .باشد عی با بر فیتکل آن وجود بر
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 منابع و مأخذ

 فارسی  -

  داریخر یسو از رکالایتعم  درخواست حق قیتطب  یبررس ،یعل  محمدزاده، ن؛یفخرالد ،یاصغر  -

 . 87 زمستان ،49شماره  ،یبازرگان پژوهشنامه فصلنامه ران،یا حقوق و نیو1980کالا یالملل  نیب عی ب ونیدرکنوانس 

 یبرگزار مناسبت به مولفان از یگروه قلم به یق یتطب یمدن   حقوق عبدالمطلب، دی س بزاز، احمدزاده  -

 .1386 سمت، تهران، اول، چاپ، یی صفا نیحس  دی س دکتر نکوداشت

 مهراب ترجمه ،2 جلد ن،یو 1980 ونیکنوانس  یالملل  نیب عی ب حقوق بر یریتفس سندگان،ی نو از یجمع  -

 .1374 دانش، تهران،گنج پور، دارب

 کتابخانه  تهران، سوّم، چاپ ،4 و 3 ،1 ج حقوق، ینولوژی ترم در مبسوط  محمدجعفر، ،ی لنگرود یجعفر  -

 . 1386 دانش، گنج

 . 1409 السلام، همیعل  تالبیآل  موسسه قم، اول، چاپ ،26 و 18 ج عه،ی الش وسائل محمد،  ،یحرعامل   -
 . 1405 ان،یلیاسماع موسسه  قم، دوّم، چاپ  ،5 ج النافع، مختصر شرح یف  المدارک جامع احمد، دیس   ،یخوانسار  -

 . 1412 ة،یالشام الدار -دارالعلم ه،ی سور -لبنان اوّل، چاپ القرآن، الفاظ مفردات  محمد، بن نیحس ،یاصفهان راغب  -

 .1414 ،یستان یس الله ةی آ دفتر قم، اول، چاپ لاضرار، و لاضرر قاعدة ،یعل  دی س ،یستان یس  -

 .1410 ،یداور یفروش کتاب قم، اول، چاپ ،3 جلد ه،ی البه الروضه ،ن الدین یز ،ثانید یشه  -

 المعارف دائرة مؤسسه قم، ،5 چاپ ،5 ج ،(الأصول علم  فی بحوث)  الفقهیة القواعد باقر، محمد دیس صدر،  -

 .1417 ،السلام  علیهم بیت اهل مذهب بر اسلامى فقه

 .1418 ،(ع) تیالب  آل موسسه قم، ،1 چاپ  ،2 ج تا،ی ب  المسائل، اض ی ر ،یعل  دیس  ،ییطباطبا   -

 .1363 ر،یکب ریام  انتشارات موسسه تهران،  اولّ، چاپ ،3 ج د،یعم فرهنگ حسن، د،یعم  -

 .1414 ،(ع) تیالب  آل موسسه قم، اول، چاپ  ،11 ج الفقها، تذکرة وسف،ی بن حسن ،یحل  علامه  -

  فرانسه، ران،یا حقوق کالا، المللین یب عی ب ونیکنوانس در  قرارداد نقض خسارت جبران محسن، ،ی قاسم  -

 . 1384 دوم، و یس  شماره ران،یا یاسلام یجمهور المللین یب یحقوق خدمات دفتر هینشر ،یحقوق  مجله لبنان، و مصر
 . 1407 الإسلامیة، الکتب دار ایران، -تهران چهارم،  چاپ  ،5ج، (الإسلامیة -ط) الکافی یعقوب، بن  محمد  کلینى،  -

 . 1383 برنا، بهمن  یهمکار با انتشار  یسهام شرکت تهران،  چهارم،  چاپ ،5  قراردادها،ج یعموم قواعد  ناصر، ان،یکاتوز  -

 .1383 انتشار، یسهام شرکت تهران،  نهم، چاپ ،1 ج  ن،یمع عقود ناصر، ان،یکاتوز  -

 . 1391 تهران،  دانشگاه انتشارات  موسسه تهران، ازدهم،ی چاپ  ،1 ج  قرارداد، از خارج هایالزام ناصر، ان،یکاتوز  -
 .1408 ان،یل یاسماع موسسه قم، دوم، چاپ  ،4 جلد الإسلام، عیشرا ،ن الدینجم  ،حلیمحقق   -

 . 1373 ة،یالمحمد المکتبة تهران، اول، چاپ ،1 ج الطالب، ةیمن  ن،یحس محمد ،ین ینائ  یرزایم  -

  جامعه به وابسته اسلامى انتشارات دفتر قم، اول، چاپ ، 1 ج ة،یالفقه  نیالعناو الفتاح، عبد میر سید ،یمراغ  -
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  چکیده

  هیعل  خشونت  با  اشغال  نیا.  کرد  اشغال  را  یشرق  موریت  یرقانونیغ  طور   به  یاندونز،  2002  تا  1975  سال  از

.  شد  مشخص  شدند،  یم  شناخته  ای  بودند  استقلال  هوادار  که  یکسان  هیعل  ژهیو  به،  یشرق  موریت  یرنظامیغ  مردم

  با   مردم  یاجبار  انتقال  و  شکنجه،  یجنس  تجاوز،  یکش  نسل  همچون  یاتیجنا  با   آن  از  پس  و  روند  نیا  در

  گروه   کی  از  عضو  نیمهمتر،  مندونکا   نگوسی دوم،  متهم .     شد  مواجه،  استقلال  به  دنیرس  از  یریجلوگ   هدف

 مطالعه  ق یطر  از  است  آن  بر  پژوهش  نیا  در  سندهینو  که  بود(  ییابلا  ساسورات  میت )    به  معروف  ینظام  شبه

  ر یمس  از  یحقوق  پژوهان  دانش  اطلاع  هدف  با  یشرق  موریت  دادگاه  نی محکوم   نیمهمتر  از  یکی  یدادرس  اسناد

  دادگاه   یرا  صدور  تا  متهم  ی ریدستگ  زمان  از  مفصل  صورت  به  را  مزبور  پرونده  ،یالملل  نیب   یفر یک  عدالت

 .دینما یبررس

 ی فریک عدالت ؛ مندونکا نگوسیدوم ؛ ی شرق  موریت دادگاه ؛ یاندونزواژگان کلیدی: 

  

7 
                                                      دکتر احسان صادق ی پور 

   رانی ا تهران، ، جنوب تهران واحد یاسلام آزاد  دانشگاه  ،یعموم الملل  نیب حقوق یتخصص یدکتر یدانشجو 
 

ی فریک  الملل نی حقوق ب خ یمجدد در تار ینگرش  

ا ( کمندون نگوسیپرونده دوم یشرق  موری) دادگاه ت   

  یخوارزم لایل 

رانی ا تهران، جنوب، تهران واحد یاسلام  آزاد دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق دانشکده الملل،  نیب حقوق گروه اریاستاد  
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A new look at the history of international criminal law  

(East Timor court in the Domingos Mendonca case) 

  Abstract 

. From 1975 to 2002, Indonesia illegally occupied East Timor. The occupation 
was characterized by violence against the civilian population of East Timor, 
especially against those who were or were known to be pro-independence. In 
this process and after that, he faced crimes such as genocide, rape, torture and 
forced transfer of people with the aim of preventing independence. The accused, 
Domingos Mendonca, was the most important member of a militia group known 
as (Team Sasurat Eblai), which the author in this study is one of the most 
important convicts of the East Timor court, with the aim of informing legal 
scholars about the path of criminal justice. International, examine the case in 
detail from the time of the arrest of the accused to the issuance of the court 
verdict. 

Keywords: Indonesia; Court of East Timor; Domingos Mendonca; Criminal Justice . 
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 مقدمه

  ی پرس  همه   متعاقب 1999  سال   در،  شد  یم اداره یاندونز  لهیوس  به  1999  سال   تا  که  یشرق  موریت

  اعلام   از   بعد   واقع  در (.    265:    1393،  یبلخ  و  بخت   آزاد )    د یرس  استقلال   به   ی مردم  جنبش  و

 جاد ی ا  حربه  با  بود  نیسرزم  نی ا  اشغال  فکر  به  همواره  که  یاندونز  کشور،  موریت  در  یخودمختار

 طلبانه (Amnesty International and JSMP,2004:3) شدت  استقلال  یها  جنبش  انیم  اختلاف 

  ی برخ   در  که  است  یحد  به   ها  آن  قبح  و  حملات  نی ا  کرد  فراهم  را  بحث  مورد  مناطق  به  حمله  نهیزم

  وجوانمرد   یدآقادربندیس)  دندی بر  سر  را  ساکنانی  تمام،  سال  چهار  ری ز  کودکان  جز  به  ها  دهکده  از

 ی روستا(  متهم  جمله  از)  یابلائ  ساسورات  انینظام  شبه  یاعضا،  1999  لی آور  17  در (.    2:    1396،

   ی ر یس  بوکو  سیلوئ  نام  به  ییروستا  کی ،  حمله  نی ا  انی جر  در.  دادند  قرار  حمله   مورد   را   یاورلول

.    درگذشت  انینظام  شبهی  اعضا  توسط  نکهی ا  تا  گرفت  قرار  چاقو   ضربات  و   شتم  و  ضرب  مورد

.  شد  کشته  چاقو  ضربات  با   انینظام  شبه  توسط  که  بود  انییروستا  از  گری د  یکی   آراوخو  ید  تویآگاپ

  ی اهال   از  نفر  200،  کردند  ران ی و  را  ها  خانه.  کردند   حمله  رمای سور  یروستا  به  نیهمچن  انینظام  شبه

 .  کردند  انسان و واناتیح خون از  یمخلوط دنینوش به مجبور را روستا

  اقدامات   نی ا  در   زین(    مندونکا  نگوسیدوم)متهم.  گرفتند  قرار  شتم  و   ضرب   مورد   مردان   و  زنان 

  کشتن   به  د ی تهد  و  آنها  یاسیس  دی عقا  مورد  در  انییروستا  از  کردن   ییبازجو  جمله   از   کرد  شرکت

  اشغال،   سال  نی آخر  در  شده  مرتکب  اتی جنا  ی برای  فرد  یفریک تیمسئول  مسئله. استقلال  هواداران

   بر   ی رینظ  یب  یرانی و  شاهد  1999  اوت  30  در  استقلال   یپرس  همه   از  پس  ی ها  هفته  که  یزمان

  اقدامات   نی ا  ختیبرانگ  را   برخوردار  یا  ژهی و  تیاهم  از  بود،  ها  رساختی ز  و  یرنظامیغ  تیجمع

  ی شرق   مور یت  ژهی و  دادگاه  و  است   (S. Linton & C. Reiger,2001:167) .  یالملل  نیب  جامعه   واکنش

 . شد جادی ا  متحد ملل سازمان همکاری با

  شبه  و  ییای اندونز  انینظام  لهیوس  به  یارتکاب  اتی جنا  بهی  دگیرس  و  بیتعق  منظور  به  دادگاه  نی ا 

  مرتکبان   تا   شد  ل یتشک  بود  ده یانجام  مردم  از  نفر  هزاران   قتل  به   که  دولت  آن   ت ی موردحما  انینظام

  به   که  سوم  نسل  محاکم  نی ا(.  179    :1397،  یدربند  یعل  دیس  آقا   و  یرویش)  کند  محاکمه  را  اتی جنا

  از   یقیتلف  شوند،  یم  شناخته  زین  شده  یالملل  نیب   ای ( Nouwen, 2006: 190-214)  مختلط  محاکم

  به   یداخل  و  یالملل  نیب    (Romano, Nollkaemer and K.Klefiner,2004:317-321)  محاکم

  .  تی هو  و  شانی ریگی جا  محل  کشورهای  ان یم  ییقضا  تیمسئول  میتقس  محصول  عنوان

(Higonnet,2005:352) باشند یم یالملل نیب های . 
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 واقعه مفصل شرح-1 

  دهکده   ی حوال  در  لبرما   دهکده  از  یابلائ  ساسورات  میت  انینظام  شبه  1999  اکتبر  و  1999  ل ی آور  نیب

  ساسورات   م یت  انینظام  شبه  ،  دوره  نی ا  در   کردند   ی م  ت یفعال(  یمانوفاه  منطقه )، منطقه  همان  در   ارما

  به   وابسته   ای   استقلال   به  وابسته    که  یفرع  منطقه   همان  در  یرنظام یغ  افراد  از  دسته  آن  هیعلی  ابلائ

  بازداشت ،  دی تهد،  ارعاب  شامل   حملات  نی ا.  دادند  انجام  زیآم  خشونت  اعمال،  بودند  استقلال  اهداف

 ه یعل  اقدامات  از  یاریبس.  بود  تی اذ  و  آزار  اعمال  ری سا  و  یاجبار  دیتبع،  قتل،  یسوز  آتش،  یرقانونیغ

  مور یت  یآزاد   یبرا  فورکاس  یروهاین)  باشند  لینت یفال  طرفدار  ای  عضو  شد  یم  فرض  که  یانیرنظامیغ

  در   یابلائ  ساسوروت  میت  انینظام  شبه  یاعضا.  گرفت  یم  صورت،  استقلال  هواداران  ای (  یشرق

، لسوی ها،  لاو  گروتو،  نایدات،  بلارو،  لومویآن  در  جمله  از.  داشتند  قراری  نگهبان  یها  پست  از  یاریبس

 ها   پست  نی ا  از  که  ینظام  شبه  یاعضا  به.  لووی تر  و  کوآیتیت،  یونایت،  رما-ی سور،  اورما،  لوبرما

  ی ها   پست  از  عبور  قصد  که  را  لینتیفال  ای   استقلال  هوادار  هر  که  شد  داده  دستور،  کردند  یم  محافظت

 عضو  کی ،  مندونکا  نگوسیدوم  متهم  که  کرد  ادعا  دادستان    .کنند  ریدستگ،  باشند  داشته  را  ینظام  شبه

 ی د  تویآگاپ  و  ی ریس  بوکو   سیلوئ  قتل   در  گروه  ن ی ا  مسئول،  اشخاص  از   و ،  بود  ی ابلائ  انینظام  شبه

،  1999  لی آور  در  و  کردند  دی تهد  را  یاورلول  در  انییروستا  یابلائ  ساسوروت  انینظام  شبه.بود   آراوخو

  ی نم   یرا   یخودمختار  به  که  یکسان  همه  که   گفتند  ارانیده  به  سارنتو  نیبنجام  و  کوستا  دا  نوی برناد

 نو ی برناد  یرهبر  به  یابلائ  ساسورات   میت  یاعضا  1999  لی آور  17  خی تار  در.شد   خواهند  کشته  دهند

  از   نفر   7٨  حدود.کردند   حملهی  اورلول  یروستا  گربهی د  ینظام  شبه   دو  و  سارنتو  نیامیبن  و،  کوستا  دا

،  دند یرس  یاورلول  به  یابلائ  انینظام  شبه  یاعضا  یوقت.  کردند   شرکت  حمله   نی ا  در  انینظام  شبه  یاعضا

  و   ضرب  مورد  کردند  دایپ  روستا  در  که  را  یانیی روستا  ان،ینظام  شبه.  شدند   میتقس  گروه  سه  به  آنها

، مندونکا  نگوسیدوم  شامل  داشتند  شرکت  حمله  نی ا  در  که  انی نظام  یاعضا  جمله  از.  دادند  قرار  شتم

  سکو یفانس  ،آلبرتو  ،ماوسرا  اگویت،  ندویآرم،  احمد،  ارنستو  عبداالله،  جسوس  ید  ویآنتون،  نتائوی کو  ویابل

  س یلوئ  و   آراوجو  ید  تویآگاپ،  پرگو  ای مار،  آراوجو  ید  ز یلوئ  روستا  یاهال .  بودند  یکولی رز،  مندونکا

  در   یریس  بوکو  سیلوئ.  نکردند  فرار  و  ماندند  یباق  روستا  در  که  بودند  یکسان  جمله  از  یریس  بوکو

.  کردند  حمله  روستا  به  ی ابلائ  ساسوروت  انینظام  شبه  یاعضا  که  بود  ستادهی ا  خود  خانه  یکی نزد

  س ی لوئ  به   مندونکا  سکوی فرانس  و   مندونکا  نگوسیدوم  جمله  از   یابلائ  ساسورات  یاعضا  از  یبرخ

  همه   که.  بودند  شده  یمخف  یریس  بوکو  سیلوئ  خانه  در  گری د  مرد  چهار.  کردند   حمله  یریس  بوکو

  چهار   نی ا،  کردند  حمله  یریس  بوکو  سیلوئ  به  انینظام  شبه  یوقت.  بودند   استقلال  طرفداران  مردها  نی ا

  را  آنها  نتوانستند  اما  کردند  بیتعق  را  آنها  انی نظام  شبه  یاعضا  از  یبرخ.  کردند  فرار  جنگل  به  نفر
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 چوب با را یریس بوکو سیلوئ ("Resimau“) مندونکا سکویفرانس  و ؛ مندونکا نگوسیدوم. رندیبگ 

،  ی ریس  بوکو  سیلوئ  شدن  کشته  از  پس  یاندک.  کشتند   را  او  چاقو  ضربات  با  و  کردند  شتم  و  ضرب

  را   آراوجو  ید  تویآگاپ  که  ینظام  شبه   یاعضا  ری سا  به  مندونکا  سکوی فرانس  و  ؛   مندونکا  نگوسیدوم

  آراوخو   ید  تویآگاپ  پسرش  از  را  گوی پر  ای مار  یابلائ  ساسوراتی  نظام  شبه  یاعضا.  وستندیپ  زدند  یم

  و   شتم  و  ضرب   در   که  یابلائ   ساسوروت   ینظام  شبه  یاعضا  از.  کشتند  را  او   زهین  با  و  کردند   دور

  ن یب  که  کرد  ادعا  یدادستان    . بود  مندونکا  نگوسیدوم،  داشتند  شرکت  آراوخو   ید  تویآگاپ  شدن    کشته

 ساسوروت   میت  یاعضا  ری سا   و  مندونکا  نگوسیدوم،  کوستا  دا  نوی برناد،  1999  سپتامبر  و  1999  لی آور

،  اورما ،  لوبرما،  لاو  گروتو،  نایدات  ژهی و  به،  منطقه  همان  در  و  اطراف   در  ساکن  یها  دهکده  یابلائ

  ف یتوق  را  آنها  املاک،  کردند  مرعوب  را  انییروستا.دادند  قرار  وحشت  مورد  را  رما  یسور  و  یاورلول

ی  شرق   موریت  استقلال  و  لی نتیفال  طرفداران   شتریب  که   ییها  دهکده.کشتند  را  واناتیح  و  بی تخر  ای   و

  شده   متهم  اتی جنا  مسئول  یفریک  نظر  از  متهم  که  کرد  ادعا  دادستان.  گرفتند  قرار  حمله  مورد  بودند

  و 14.2بخش  تحت .UNTAET 2000/15  مقررات  14  بخش  نقض  در   فرخواستیک  نی ا  در  یو  هیعل

  از  ی بخش عنوان  به متهمان  توسط اعمال  این که کرد تأکید دادستان.   است شده ( ج ) تا( الف )   14.3

  طرفدار   که  یکسان  دادن  قرار  هدف  ژهی و  به  و  یرنظامیغ  مردم  هی عل کیستماتیس  ا ی   گسترده  حمله  کی 

 . شد  انجام، بودند مرتبط یشرق موریت به  حمله از اطلاع با و ، بودند استقلال

 متهم  تیهو-2

 مور ی،ت  یمنوفاف  منطقه،  هولاروا  در  1964  سپتامبر1  متولد،  متاهل،  ساله  39)  مندونکا  نگوسیدوم

   .(THE PROSECUTORv.DOMINGOS MENDONCA, 2003:2)  کشاورز، یشرق

 مندونکا  نگوسیدوم  فرخواستیک  و  تیشکا شرح-3 

  زبان   به)  نگوسیدوم  متهم  هیعل  و  تی شکا  یلی د  منطقه  در  ی عموم  دادستان،  2001  آگوست  در

 اتی جنا  به   شد   متهم  فقره  سه  در  مندونکا  نگوس یدوم  متهم  کرد  صادر   یکتب  فرخواستیک    (یسیانگل

  د ی عقا  یبرا   شکنجه  و   آزار  مورد  کی   و،    تی بشر  هیعل  جرم  عنوان  به   قتل  مورد   دو     : تی بشر  هیعل

 : شد وستیپ فرخواست یک به ری ز اسناد از ی کپ و.  تی بشر هیعلی تیجنا عنوان به یاسیس

 : شامل الف مهیضم، انیقربان ستیل  -1
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،  آراوخو   ید  تویآگاپ،  یر یس  بوکو  سیلوئ،  (  تویمائول)    لمانیت  مستعار  نام  با  آراجو  د  تویکارل  قتل(  الف 

  لورنگو   و(  منسی ز  آلبرتو)  کوستا  دا  تویکارل،  (لمانیت  ندویآرم)  داکوستا  ندویآرم،  کوستا  دا  آفونسو

 .لمانیت

،  لوبرما  از  انیی روستا،  اورما  از  انییروستا،  لاو  گروتو  از  انییروستا:  شکنجه  و  آزار،  بازداشت(  ب

 . لووی تر از انییروستا، یاورلول از انییروستا، رما-یسور از انییروستا ، نایدات از انیی روستا

 رو یروم،  سارمنتو  نیامیبن،  مندونکا  نگوسیدوم  مظنونان،  شاهدان  اظهارات  یحاو:  ب   مه یضم  -2

  که   بودند  فرخواستیک  نفکی لا  جز  ضمائم  همه  که  مستند  مدارک  نیهمچن  و  سارمنتو  جوآ  و  لمانیت

  ی گزارش،  یو  یقانون  ندهی نما  و  مندونگا  نگوسیدوم  متهم   به،  2001  آگوست  17  در   دادگاه  یمنش

  و   ریدستگ  2001  مارس  31  از  مندونکا  نگوسیدوم  متهم.  داد  ارائه   را  فرخواستیک  افتی در  بر  یمبن

 . کرد  میتسل دادگاه به را یو فرخواستیک دادستان  2001 سپتامبر 12  در و شد بازداشت

((THE PROSECUTORv.DOMINGOS MENDONCA , 2003:2-4  

 متهم  یدادرس روند-4

  مندونکا   نگوسیدوم  متهم،  حال  نی ا  با.  شد  میتنظ  2001  نوامبر  ٨  در  یمقدمات  یدادرس  جلسه  نیاول

  از   یکی   هی ژانو  22  در.  شد  میتنظ  2002  هی ژانو  22  یبرا  یمقدمات  یدادرس  جلسه  و  نکرد  شرکت

 در قضات

  در   یمقدمات  یدادرس.  شد  موکول  2002  هی فور  13  به  زین  یدادرس  جلسه  یبرگزار  و  نبود  دسترس

 دادگاه ،  یمقدمات  یدادرس  جلسه   در.  دیرس  انی پا  به  2002  هی فور  14  در  و  شد  آغاز  2002  هی فور  13

  ی برا  فرخواستیک اگر ای   است  خوانده را فرخواستیک مندونکا نگوسیدوم متهم ای آ که کرد یبررس

  به   اعتراف،  یحقوق  مشاور  کی   توسط  یندگی نما  حق،  اتهامات  تیماه  او  ای آ،  باشد  شده  خوانده  او

  فرخواست یک  که   داشت   اظهار  مندونکا  نگوس یدوم  متهم  فهمد؟   یم  را   اتهامات   در  یگناه  یب  ای   گناه

  ی عموم  دادستان  توسط  شده  ارائه   مستندات   ستیل  دادگاه  سپس. است   ده یفهم  را  اتهاماتش  و  خوانده   را

 در قضات از یکی  رای ز شد موکول 2002 اکتبر 7 به مجدداً دادگاه 2002  آگوست 12  در.رفتی پذ را

  2  به  یدگیرس  جلسه  که  کرد  برگزار   یگری د  دادگاه  ژهی و  ئتیه،  2002  اکتبر  7  در.  نبود  دسترس

  لولوتوئه   پرونده  یدادرس  مشغول   ژهی و  ئتیه،  دسامبر  2  در  نکهی ا   به  توجه  با.  شد  موکول  2002  دسامبر

  ها   أتیه  در  قضات  از  یکی   2003  مارس  17 در.  شد   موکول  2003 مارس  17  به  دادگاه  جلسه،  بود
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  2003  مه  19  در.  کند  موکول  2003  مه  19  به  را  دادگاه  گرفت  م یتصم  و  شد  ریدرگ  یگری د  پرونده  با 

 . شد  2003 ژوئن 30  به یدادرس قی تعو به منجر خود کشور به ئتیه  قضات از یکی  بازگشت

 دادگاه   در اعمال قابل قواعد-5

  و   اجرا  قابل   معاهدات،  (متحد  ملل  یانتقال  اداره  نامه  نییآ)   UNTAET  یها  بخشنامه  و  مقررات

  مخاصمات   حقوق  شده  تی تثب  اصول   جمله  از ،  الملل  نیب  حقوق  شده  شناخته  یهنجارها  و   اصول

  مور یت  در  شده  اعمال  قانون  ،1  1999/  شماره  نامه  نییآ  UNTAET  3  بخش  طبق  یالملل   نیب  مسلحانه

،  شود  نی گزی جا  یبعد  نیقوان   ای   UNTAET  مقررات  با  که  یزمان  تا،  25.10.1999  خی تار  از  قبل  یشرق

  نداشته   رت ی مغا  یالملل  ن یب  سطح  در  شده  شناخته  بشر  حقوق  یاستانداردها  با  که   آنجا  تا  و

  ت یامن  یشورا  1272  قطعنامه  )،(INTERPRETATION OF ARTICLE 1 OF LAW 2/2002باشد

 (. 1999)   متحد ملل سازمان

 ل یوک  اتیدفاع-6

  شده   مطرح  اتهامات  کل  در  مدافع  لیوک  آراوخو  ید  تو یآگاپ  و  یریس  بوکو  سیلوئ  قتل  مورد  در

  نشان  دادگاه طول در شواهد ری سا و  مستندات، مدافع  لیوک گفته به .   کند یم  رد را  نگوسیدوم هیعل

 . است نداشته نقش آراوخو ید تویآگاپ و یریس بوکو سیلوئ  مرگ  در متهم که  دهد یم

 نگوس یدوم  حضور  به  یا  اشاره،  شاهد  و  انیقربان  از  یکی   مادر   گو،ی پر  ای مار  خود  اظهارات  در

 ی اریبس  مانند  که  بود  یکشاورز  مندونکا  نگوسیدوم  که  کند  یم  ادعا  مدافع  لیوک.است  نشده  مندونکا

  لهرم ی گ  و  سارنتو  نیام یبن،  داکوستا  نوی برنارد)  گروه  نی ا  فرماندهان  توسط،  انینظام  شبه  یاعضا  از  گری د

، قمه  کی   فقط  و  نبود  مسلح  او.  شد  یابلائ  انینظام  شبه  در  تی عضو  به  مجبور  دی تهد  تحت(  مارکوال

،  کند  یم  استفاده خود  از  دفاع   یبرا  و  کند  یم  کار   مزرعه  در  که ها  یمور یت  یبرا   یمعمول   یا  لهیوس

  ی اورلول  دهکده  در  متهم ،  یقربان   دو  مرگ  زمان   در.  بود  دشوار  زمان  آن  در  طی شرا  را ی ز،  کرد  یم  حمل

 . شناختی نم  را آنها، هستند یکس چه آنها که  دانست  ینم. بود اورما در او، نبود

  و   نکرد  شرکت  مردم  کشتار  برنامه  در  نبود  فرمانده  که  آنجا  از  یو.  بود  دهی ند  را  افراد  نی ا  هرگز  او 

  نگوس یدوم  ندی گو  ی م  که  دارد  وجود  شاهد   دو   فقط.  نداشت   گفتن  ی برا  یحرف  گروه   نی ا  در  یحت

 . ست ین معتبر آنها اظهارات حال نی ا با.  است  داشته حضور آنجا در مندونگا

(THE PROSECUTORv.DOMINGOS MENDONCA , 2003:7-10 ). 

 شهود  شهادت-7
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  در  و  کرد  یم  یزندگ  یاورلول   دهکده  در،  1999  سال  در  آراوخو  ید  زیلوئ  جمله  از  گری د  شهود  اما 

  ید  تویآگاپ  و  یریس  بوکو  سیلوئ  شدن  کشته  به  منجر  که  1999  لی آور  17  در  روستا  در  حمله  انی جر

  ر ی ز  قی حقا  به  شاهد.  گرفت  قرار  مهاجمان  شتم  و  ضرب  مورد  و   داشت  حضور  آنجا  در،  شد  آراوخو

 : داد شهادت

 . شدند  یاورلول یروستا وارد کشتن یبرا انینظام شبه -

 . شدند  یاورلول دهکده  وارد انینظام شبه بخش سه -

   .بود  مسلح زهین و قمه کی  به  مندونکا نگوسیدوم متهم، زمان آن در-

 . کشت  را آراوخو ید تویآگاپ و کرد یم شتم و ضرب که بود یگروه با همراه متهم - 

  از   یاریبس  توسط  تویآگاپ  پسرش  که  کرد  اعلام  خود  اظهارات  در  واقعه  شاهد  گری د  پرگو  ای مار

 .  گرفت قرار شتم و ضرب مورد و گرفت  قرار حمله مورد انینظام شبه یاعضا

 گرفتند  او  از را پسرش ان ینظام شبه یاعضا از نفر دو و گرفت آغوش در را  او که  داشت اظهار او

  کشته   را پسرش  که  انینظام  شبه  گری د  یاعضا  نام  از  که  داشت اظهار  یو.زدند   خنجر  را  او  دستان  و

،  است   کشته  را  آراوخو  ید  تویآگاپ  نفر  کی   از  شیب  که  دهد  یم   نشان  شاهد   اظهارات.  داند  ینم،  اند

 تویآگاپ  قتل  مسئول  متهم  که   افتی در  دادگاه،  شاهدان  شهادت  از .  است   دانسته  ینم  را  آنها  نام  او  و

 ی انینظام  شبه  گروه  با   همراه  1999  ل ی آور  17  در  متهم   رای ز،  است  یریس  بوکو   سیلوئ  و  آراخو  ید

  شهادت   و  بود   ماجرا  گری د  شاهد  روینهیپ  لوردس.  شدند   مرتکب  قتل   به  و   شده   یارلول  وارد   که   بود

  همه   زمان  آن  در.  آمدند   گروتولائو   یروستا  به  یآبلا  انینظام  شبه ،  1999  لی آور  هجدهم  در  که  داد

 . بودند مانده یباق روستا در زنان فقط و بودند رفته شدن پنهان یبرا  روستا مردان

 . کند فرار نتواند یکس تا کردند یم محافظت و محاصره را روستا انینظام شبه -

 . بود  مسلح زهین به متهم -

  با   .شد  خواهند کشته  آنها کردن صحبت  صورت در گفت و کرد   سکوت به د ی تهد را زنان متهم -

،  جسوس  دو  ویآنتون،  نتائوی کو  ویابل،  لوایس  دا  سیلوئ  شاهدان   شهادت  ژهی و  به،  مستندات  تمام  به  توجه

  ندو یآرم،  روینهیپ  لوردس،  مندونکا  توی بند،  آراوجو  دو  نتویژاک،  آراوجو  برام  اسکار،  پائچکو  لئوناردو

 دا   زایال،  تاسی فر  روزا،  تاسیفر  رومانا،  روینهیپ  لدای هرمنز،  باروس  ا ی مار،  چکوییپا  لدای کاز،  داکوستا

  ادداشت ی ،  یشرق  مور یت  در  بشر   حقوق  ت یوضع  به   مربوط   یها  گزارش   و  لوپس   ویآنتون  و  سهائویکن

 تیواقع  نی ا  دادگاه،  یشرق  موریت  در  بشر  حقوق  نقض  مورد  در  یاندونز  ونیسیکم  گزارش،  رکلیدب
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  ی رهبر   به  یابلائ  ساسورات  ینظام   شبه  گروه  ی اعضا  1999  ل ی آور  17 خی تار  در  که   کرد   ثابت   را 

  ی روستا  به  نفر  ٨0  حدود  تعداد  با  گری د  ینظام  شبه  گروه  دو  و   سارنتو  نیامیبن   و،  کوستا   دا  نوی برناد

  و   لوهان یفه)  گروه   دو:  شدند  میتقس  گروه   سه  بهی  ابلائ  انینظام  شبه  یاعضا.  کردند  حمله  یاورلول

  نیامیبن  و،  کوستا  دا  نوی برناد  یفرمانده تحت  سوم   گروه   و  کردند  محاصره را  روستا  حومه(  کاربالائو

  جمله   از.  داد  قرار  شتم  و  ضرب   مورد  افتندی   آنجا  در  که  را  یانییروستا  و  کرد  حمله  دهکده  به  سارنتو

،  آلبرتو ،  ماوسرا  اگویت،  ندویآرم،  احمد،  ارنستو  عبداالله،  جسوس  ید  ویآنتون،  نتائوی کو  ویلیاب،  مهاجمان

 بودند  مندونکا نگوسیدوم متهم  و یکولیرس، مندونکا سکویفرانس

(THE PROSECUTORv.DOMINGOS MENDONCA  , 2003:10-17 ). 

 دادگاه  یرا و قضات بیترک -8

 : است داده انجام را ری ز یریگ  جهینت دادگاه نی بنابرا

،  شد  یم  داده  یاورلول  دهکده  به  حمله  یبرا  دستورات  که  ییجا،  ییآرا  صف  هنگام  در  متهم  -1

 . داشت  حضور

  و   آراوخو  ید   زیلوئ)  شتم  و  ضرب .کرد   یهمکار  انینظام  شبه  یاعضا  ری سا  با،  ییبازجو  در  یو   -2

  کردن   مجبور  در،  (یریس  بوکو  سیلوئ  و  آراوخو  ید  تویآگاپ)  انیقربان  کشتن  و(  اویکنسن دا  زایال

  زنان ،  ها  دام   کشتن   و   ها  خانه  زدن   آتش   در،  وانیح  و   انسان  خون  از  یمخلوط دنینوش به  انیی روستا

   .یخصوص اموال  بی تخر و بکنند یآشپز انینظام شبه یبرا  دی با مرگ به دی تهد با

 ی اعضا  ری سا  با  مشترک  طور   به  ریشمش  و  زهی،ن  قمه  به  مسلح  و  یابلا   لباس  به  ملبس،  متهم- 3          

 شده   ثابت،  فوق  موارد  به  توجه  با.  کرد   شرکت  اقدامات  نی ا  در   یآبلا  ساسورات  میت   انینظام شبه

 رما ی سور، نایدات، گروتولائو، یارلول یروستاها در استقلال هواداران شکنجه و آزار در متهم که است

  22  بخش   در  شده   ادعا  اتهام   به  ن ی بنابرا  داشته  شرکت ،  تی بشر   هیعل  شکنجه و   آزار  جرم   به،  و

 . شد شناخته مقصر  شده ذکر لی دلا به  فرخواستیک

 ن ییآ  نیقوان  و نیطرف  یها  استدلال  و  دادگاه  طول   در  شده  ارائه  شواهد   تمام  گرفتن  نظر   در  از  پس 

  شرح   به  ؛  کند  یم  مجازات  متحمل  و  محکوم  را  مندونکا  نگوسیدوم  متهم   دادگاه،  یفریک  یدادرس

  دهکده   در  1999  لی آور  17  حدود  در،  آراوخو  ید  تویآگاپ  و  یریس  بوکو  سیلوئ  قتل  مقصر:  ری ز

 یرنظامیغ  مردم  هیعل  کیستماتیس  ای   گسترده  حمله  کی   از  یبخش  عنوان  به،  (یمانوفاه  منطقه)ی  ارلول

   مقررات (  الف)  5.1  بند  طبق  شده  تی بشر  هیعل  تی جنا  به  مرتکب  متهم  بیترت  نی بد،  حمله  از  اطلاع  با
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UNTAET2000/15.شکنجه   و  آزار  مقصر.است  شده  محکوم  زندان  سال  9  به،  تی جنا  نی ا  مجازات  در 

 ی روستا،  اورما  یروستا  انییروستا  ژهی و  به،  یمانوفاه  منطقه  همان  در  یشرق  موریت  استقلال  طرفداران 

  و   1999  لی آور  نیب  رما   یسور   یروستا،  لوبرما  دهکده،  یاورلول  دهکده،  لاو  گروتوی  روستا،  نایدات

  از   یآگاه  با   یرنظامیغ  مردم  هیعل  کیستماتیس  ای   گسترده  حمله   ک ی   از  یبخش  عنوان  به   1999  سپتامبر

  مقررات (  ح)  5.1  بند  با  مطابق  تی بشر  شکنجه  و   آزار  هیعل  جرم  مرتکب  بیترت  نی بد،  حمله

UNTAET 2000/15  ب ی ترک.  است   شده  محکوم  زندان  سال  6  به  متهم،  تی جنا  نی ا  مجازات  در  شده  

 ی،قاض  نای توکاماز  ان  لوریس  یقاض  سه یرئ  ئتیه  سیرئ،  رای پر  گوسمائو  ایناترس  ای مار  یقاض:    قضات

  قانون   33  ماده  و  U.R. 2000/30  42.5  بخش،  U.R. 2000/15  10.3  بخش   طبق.  بلاک  دی گفری ز

 ماه   3  یو  که  نی ا  لیدل  به  را  مندونکا  نگوسیدوم  متهم  بازداشت  زمان  مدت  دادگاه  یاندونز  مجازات

  پرونده   در  شده  اعمال  مجازات  نی تر  نیسنگ  است  ذکر  قابل.    کند  یم  کسر  بود  بازداشت  در  روز  2  و

  بشر   حقوق  نقض   جرم  به  که   بود   داکوستا  وینیآگوست  به   متعلق  یمورشرقیت  دادگاه  در  مطروحه   یها

 شد  محکوم حبس سال 15 به قتل و

(The Prosecutor v. Agustinho da Costa,2001:20). 

 یفریک  عدالت ری مس در یشرق موریت دادگاه موانع-9

  ن ی ا  یجد  یها  دغدغه  از   یکی   یخارج  یها  کشور  ای   یمحل  نیمسول  با  یهمکار  نیتضم  مسئله

 ی آور  جمع  و  یبازرس  و  تجسس   انجام،  شهود،  نیمتهم  حضور  نیتضم  یهمکار  بدون  است دادگاه

  سه یرئ  اتیه  با    یاندونز  یهمکار  عدم   آن   مصداق   و  است   دشوار  اریبس  نباشد  ممکن  ریغ  اگر  مدارک

  ژنرال   خصوص  در  یشرق  موریت  (eric,2011:573-575.)یها  ضعف  جمله  از  یدادرس  اطاله یها

 نیب  یقاض،  راموس  موسو  تویبنف  یقاض،  2003  لی آور  در،  مثال  عنوان  به  بود  دادگاه  نی ا بود  رانتوی و

  کرد   یم  یدگیرس  ی و  که  ییها  پرونده   که   ی حال  در  رساند  انی پا   به  را  خود  کار ،  ورد  پیک  از  یالملل

  به  مربوط موارد نی ا جمله  از شد یم شروع مجدد دی با یدادرس روند جهینت در. بود انی جر در هنوز

  سال   اکتبر  اواخر  در  ویکاروال  دو  نویل.  بود  باتوگاد  منطقه  از  ینظام   شبه  رهبر  کی ،  ویکاروال  دو  نویل

 یرانسانیغ  اقدامات  و  قتل  جمله  از  تی بشر  هیعل  تی جنا  جرم  به  2001  مه  ماه  در  و  شد  بازداشت  2000

 . شد آغاز 2002 هی فور در یو دادگاه. شد  متهم

  باعث   و   کرد  ترک  را  کشور  راموس  موسو  توی بنف  یقاض،  دادگاه  شروع  از  پس   سال  کی   از  شیب  

  زمان   آن  در  شد  لیتشک  ژه ی و  أتیه  تحت  مجدداً  2004  هی فور  در  دادگاه.  شد   یدادرس  روند  توقف

  سال   هفت  به  و  شد  شناخته  مقصر  تی بشر  هیعل  تی جنا  کی   عنوان   به  قتل   جرم  به  کارلوئو   دو  نویل
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 ی ها  ئتیه  در  یالملل  نیب  قضات  است  یالملل  نیب  قضات  تجربه  گری د  مسئله    .شد   محکوم  زندان 

،  یفر یک  حقوق  در  قضات  تجربه  به   توجه  با  دی با"،  ژهی و  یها  ئتیه  سیتأس  نامه  نییآ  طبق  ژهی و

 ها   ئتیه  یکل  بیترک  در،  "بشر  حقوق  و  بشردوستانه  الملل  نی ب  حقوق  جمله  از،  الملل  نیب  حقوق

 تجربه  و  یحقوق سابقه با یالملل نیب قضات جذب رسد یم نظر به حال، نی ا  با. شود گرفته نظر در

  استخدام   زین  یقضات  موارد  یبرخ  در  و  بوده  دشوار  ژهی و  یها  ئتیه  در  حضور  یبرا   موریت  به  مربوط

 . هستند حقوق به  مربوطی ها نهیزم در محدود تجربه ای  تخصص یدارا فقط که اند شده

 

 ی ریگ  جهینت

  فری یک  های   ی دادرس  اجرای  امکان  آوردن   فراهم   یالملل  نیب  فرییک  محاکم  نوع   نی ا  سیتأس  از   هدف

 ی ارتکاب  اتی جنا  یطلب  استقلال   تیوضع  در  ای   یداخل  مسلحانه  مخاصمات  در  ازآنجاکه.  است  منصفانه

  متهمان   عادلانه  ،محاکمه  دهد   یم  رخ  مبارز  و  مخالف  های  گروه  سوی  از  ای   حاکم  قدرت  توسط  ای 

  در   تیحاکم  رای ؛ز  شود  یم   مواجه   دشواری  و  دی ترد  با  یمل  محاکم   توسط  اتی جنا  آن   عاملان   و

  آنها   محاکمات انی جر و بنگرد  اغماض  ده ی د با خود  مأموران  مورد  در که  دارد  قرار  اتهام  نی ا معرض 

  محاکم،   نی ا  استقلال  نیتأم  برای  نی بنابرا  شود   ختم  آنها برائت   به  تا  کند  برگزار  صوری  ای   گونه  به   را

  ن یتضم  و  متهم  حقوق  بر  زین  ها  آن  اساسنامه  در.   دارند  حضور  ی مل  قضات  کنار  در  یالملل  نیب  قضات

 . دی آ  فراهم  عادلانه یدادرس امکان بیترت نی بد تا شده دیتأک صراحت به آن لازم های
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   چکیده

حقوق در قوانین کشورهای اسلامی می باشد که شامل حقوق مالی و غیر    ترین    حقوق کودک، یکی از مهم

باشد از مهمترین حقوق معنوی کودک حق حضانت می  ) معنوی( می شود؛  به همین علت مالی    مسئله  ؛ 

 ازموضوعاتی  دیگر  یکی  مذهبی  سنن  در  کودکان  ولایت  و  حضانت  امر  در  ومادر  پدر  های  ومـسئولیت  حـقوق

مورد  است حقوقدانان  که  چالش  و  قرار  بـحث  مختلف  های  روش   کشور  به  که  مقاله  این  است.   گرفته 

تحلیلی و تطبیق قوانین کشورهای اسلامی نگاشته شده است  در پی تبیـَن حق حضانت   در قوانین -توصیفی

امر حضانت   در  است  و موضوعی که  اسلامی  تمایز  کشور های  ایجاد  قوانین   بین  باعث  در  مادر  و  پدر 

  سرپرستی  با ارتباط  در را ای ویژه  ها، مـقرراتقوانین و سنت این که است   شده است آن  کشورهای اسلامی

  هنگام   در  ظاهراً  ،هـا  سـنت  این  براساس  .  است  نـموده  تـعبین  ومـادر  پدر  تـوسط  پسـر،   و  دختر   کودکان

  . باشد می طفل سن، کودک برای سرپرست تعیین  در اصلی پدر و مادر، معیار جدایی

 و  سمت  به  مسلمان  کشورهای  درمیان  کودک  سرپرستی  به  مربوط  نتایج این تحقیق نشان می دهد که قوانین

است  و نسبت به  امر حضانت کودک برای    پیداکـرده  تـمایل«    کودک  عالیه  منافع»  به  دادن    اولویت  سـوی

 و وظایفی مخصوصی معین نموده اند. پدر و مادر تکالیف  

 . حضانت، کودک،  پدر و مادر، کشورهای اسلامی، حقوقواژگان کلیدی: 

  

8 
 نی قوان در طلاق از پس فرزند حضانت یقی تطب یبررس

ی اسلام یکشورها  

ییجو  قلعه  یشاهیعل ابوالفضل  دکتر     

رانیا  ،   تهران، ان،یفرهنگ دانشگاه  اتیاله گروه  دانشگاه  ، اریدانش  

ی طائ بایفر   

رانی ا بابلسر، مازندران، دانشگاه ات،یاله  دانشکده حقوق، و فقه گروه  ، یدکتر یدانشجو    
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Comparative study of child custody after divorce in the laws of 
Islamic countries 

 

Abstract 

Children's rights are one of the most important rights in the laws of Islamic 
countries, which include financial and non-financial (spiritual) rights; One of the 
most important spiritual rights of a child is the right of custody; For this reason, 
the issue of the rights and responsibilities of father and mother in the matter of 
custody and guardianship of children in religious traditions is one of the issues 
that has been discussed and challenged by jurists of different countries. This 
article, which is written in a descriptive-analytical method and applying the laws 
of Islamic countries, seeks to explain the right of custody in the laws of Islamic 
countries, and the issue that has caused a distinction between father and mother 
in the laws of Islamic countries in the matter of custody is that this Laws and 
traditions have defined special regulations regarding the guardianship of male 
and female children by father and mother. According to these traditions, 
apparently, when the parents are separated, the main criterion in determining 

the guardian for the child is the child's age. 

The results of this research show that the laws related to child custody among 
Muslim countries have tended to prioritize the "higher interests of the child" and 
have set specific duties and responsibilities for parents regarding child custody. 

 

Keywords: Custody, child, parents, Islamic countries, rights 
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 مقدمه

یکی از مهمترین اهداف حقوق خانواده تقویت نهاد مقدس خانواده و پاسداری از قداست و     

حفظ و بقای آن و نیز حمایت از مادران و فرزندان پس از جدایی از شوهر یا خانواده در اثر فوت 

ق  قانون اساسی، قانون باید از مادران در دوران بارداری و ح   21و. . . یا طلاق است. به موجب اصل  

مادران شایسته   به  فرزندان  قیمومیت  ولی شرعی،  نبودن  در صورت  نیز  و  کند  حضانت، حمایت 

 سپرده شود.  

کند که های مجدد را در خانواده ایجاد میطلاق والدین، مجموعه وسیعی از تغییرات و سازماندی

ترین قربانیان این  کودک تأثیر می گذارند.در این میان یکی از اصلی  20در طول زمان بر سازگاری

بنابراین در همین زمینه قانونگذار کشورمان در قوانین متفاوت تصمیم والدین، همین کودکان هستند .

به بحث حمایت از کودکان پرداخته که یکی از قوانین مهم، قانون حمایت خانواده است. یکی از  

،  لای مواد این قانون استنقاط قوت قانون خانواده جدید تأکید بر بحث سرپرستی کودکان در لابه 

های خانواده بحث حضانت  دادگاه  قانون جدید حمایت خانواده در اشاره به صلاحیت   4زیرا ماده  

کودکان را نیز مطرح کرده و این بحث در مواد بعدی قانون جدید حمایت خانواده نیز اشاره شده 

 است.  

ماده   خانواده  26مطابق  حمایت  و  قانون  حضانت  چگونگی  مورد  در  خود  رأی  ضمن  دادگاه 

کند. باید های حضانت و نگهداری تصمیم مقتضی اتخاذ می نگهداری اطفال و نحوه پرداخت هزینه

اضافه کرد که مطابق قانون جدید حمایت خانواده، همچنین دادگاه مکلف است که در این مواقع با  

توجه به وابستگی عاطفی و مصلحت طفل، ترتیب، زمان و مکان ملاقات وی با پدر و مادر و سایر  

 .  ( 91حضانت در قانون مدنی و قانون حمایت خانواده مصوب  )بستگان را تعیین کند. 

در زندگی مشترک، زن و شوهر باید به صورت مشترک و با تشریک مساعی در نگهداری، تربیت  

طفل و حضانت او کوشا باشند اما در صورتی که در دوران زندگی مشترک درباره نگهداری و تربیت  

 قانون مدنی که ریاست خانواده  1105طفل بین پدر و مادر اختلافی ایجاد شود، با توجه به حکم ماده  

رسد در موارد اختلاف، نظر شوهر باید مراعات شود.  را از خصایص شوهر دانسته است، به نظر می 

البته در هر صورت در موضوع حضانت، اصل رعایت مصلحت کودک است. بنابراین اگر رویه پدر  
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تواند در تربیت و نگهداری از طفل به مصلحت وی نباشد، هریک از نزدیکان او از جمله مادر می 

 .  (91حضانت در قانون مدنی و قانون حمایت خانواده مصوب  )   در این مورد به دادگاه مراجعه کند

 :تعریف مفاهیم و اصطلاحات 1

 حقوق کودک  مفهوم  -1.1

تعریف دوره کودکی یکی از موضوعات مهم و جالب توجه در بررسی مسایل کودکان است، دلیل  

این امر هم آن است که نهاد ها و قوانین مختلف، تعاریف گوناگونی از دوره کودکی ارایه داده اند،  

یافته بلکه د تنها در ایران و کشورهای کمتر توسعه  ر  که ارایه تعاریف و ملاک های گوناگون نه 

 کشور های پیشرفته هم امر برنامه ریزی برای این قشر را با با مشکل اساسی روبرو کرده است.  

از دیدگاه حقوقی کودک یا صغیر به کسی گفته می شود که از نظر سن به نمو جسمی و روانی  

. چون حیات واقعی کودک با تولد آغاز می  ( 5، ص1392عبادی،  )لازم برای زندگی نرسیده باشد

 شود، لذا دوران کودکی هم با تولد شروع می شود.  

( خود کودک را چنین تعریف می کندمنظور از کودک افراد  1کنوانسیون حقوق کودک در ماده ) 

سال است، مگر آنکه طبق قانون قابل اجرا در مورد کودک، سن بلوغ کمتر تشخیص   1٨انسانی زیر 

 (.  13، ص13٨0آقا بیگلویی و دیگران،)داده شود

منظور از »حقوق کودک« هم حقوقی است که کودک به مناسبت خردسال بودنش دارد و یا از آن  

محروم است؛ بنابراین آن قسمت از قوانین که سن افراد تاثیری در آنها نداشته باشد و در مورد همه  

از خردسال و بزرگسال اجرا می شود در محدوده حقوق کودک نمی گنجد  ،  1392عبادی،  )  اعم 

 (.  6ص

 حضانت در لغت و اصطلاح -.2.1

کردن و درآغوش گرفتن و   یو نگهدار  دن ی ، پرورجانب، پهلو، کنار  یبه معن:  حضانت در لغت  

بالشگرفت.    ری پرنده تخمش را ز  یعنی بحضنه    ضهیالطائر ب  : حضناست  گفته   یجوهر.  است  بغل کردن 

  فرزندش برخاست   تیتربی زن برا  یعنی . «تهیترب  یف  هیتقوم عل  یالت   یاذا حضنت ولدها ا  ةو جمله»المرأ

 .  (حضن  ،کلمهجوهری )

  ی وانه، برا ی بر کودک ود  ت ی از ولا  است  گفته است: حضانت اسم مصدر است و عبارت   یحی طر

کارها  تیترب دادن  انجام  و  اوست  ییاو  مصلحت  به  نگهدار  که  و   یو  در    کودک  او  دادن  قرار 
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که به مصلحت   ییکارها  همه  دادن  رختخواب و شستشو دادن و حمام کردن و شانه زدن و انجام 

 .  ( 532، ص1طریحی،ج )  ردادنیاز ش ریست، غکودک ا

که    ییاز آنجا  و  است  گرفتن  حضانت در لغت در آغوش گرفتن و به پهلو   یاصل  یحال، معن  ره  به

 اند.  حضانت گفته کودک با در آغوش گرفتن همراه بوده است، بدان ت یو ترب ی نگهدار

 حضانت در اصطلاح:  -3.1

مربوط بدان    و آنچه  کودک   ت یبر ترب  تی سلطنت و ولا  :  اصطلاح فقه، حضانت عبارت است از  در

او در بستر، سرمه کش  حفظ   مانند؛  است دادن  قرار  پاکیکردن کودک،  لباس    کردن، شستن  زهیدن، 

  ، 1373  شهید ثانی،  ؛5٨2ص    ،1ج    ،1373  شهید ثانی،  ؛2٨3ص    ،31، ج  1365نجفی،  ... )  و    کودک

 (.  45٨ص  ،5ج 

بر آن فرد    کودک  تیآن، ترب  هی و سلطنت است که در سا  تی ولا  ینوع  بالا، حضانت   ف ی تعر  برطبق

خواهد بود که از    یجاربرآن  تی است، احکام ولا  تی ولا  یواگذار شده است و چون حضانت نوع

 اسقاط نباشد.  که قابل  است کار  نی جمله آن ا

اند: ازحقو قدانان گفته  یکودک است. برخ   تیو ترب  ینگهدار  یحضانت به معن  :اصطلاح حقوق  در

 طفل عبارتند از به   ی. نگهدارند ی اسلام حضانت گو  حقوق  اصطلاح   طفل را در   ت یو ترب  ینگاهدار

دن  یطفل مانند دادن خوراک و پوشان  یروح  وی  بقاء و نمو، بهداشت جسم  یلازمه برا  لی وسا  کاربردن 

در تختخواب و. . . که سن طفل اقتضاء    ، گذاردنشستشو  لهیوس  داشتن طفل بهنگاه  زیزه، تمیلباس پاک

با طب  ازین  ینوع سرپرست  کی به    یسندر هر  چرا که کودک ؛  کندیم   او باشد   عتیدارد که متناسب 

 .  ( 1٨٨،ص 5ج  ، 1366 امامی،)

 روابط  میعبارت است از نگهداشتن کودک، مواظبت و مراقبت از او و تنظ  ، حضانتاساس  نی برا

ناظر به   شتریب  حضانت  نی کودک. بنابرا  کی نزد  شانی خو  یحق ملاقات برا  تی خارج، با رعا  با  او

اسلام و    یطفل موردنظر حقوق  یو اخلاق  یروح  تی ، هرچند حمااست  کودک   ز ا   یجسم  تی حما

 (.  331، ص 1377صفائی،  ) . بوده است  دی حقوق جد

 فیتکل ایحق است  ضانت: ح2

  ی فقها  از ی  اریبس  فی تعر  فقها اختلاف نظر است. از   نیب  ، درفیتکل  ای حضانت حق است    نکهی ا

  شهید ثانی، )  است  فیکه حضانت تکل  شودی م  دهیفهم  (دوم  د یاول و شه  دی )شهنی دیشه  عه، چونیش

که    است  و سلطنت  ت ی ولا  ینوع  ضانت : حاندحضانت گفته  فی تعر  رادری . ز( 5٨2،ص  1ج    ،1373
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و سلطنت باشد،   تی ولا  یحضانت نوع   ی. لذا وقتشودی واگذار م  یافراد  به  کودک  تیآن ترب  هی در سا

و. . .    ، مادرپدر   چون   یاسلام به افراد  خواهد بود که از طرف قانونگذار   و حکم   فیحضانت تکل

ا با  تکل  یوقت  فرض  ن ی واگذار شد.  تکل  فیحضانت  احکام  مانند عدم   فیباشد،   ت یقابل  و حکم 

 . شودی م یجار آن و. . . بر آن  یاجرا  وجوب  اسقاط، عدم اخذ اجرت 

مقرر    یافراد ی  آن برا  اسلام   و قانونگذار  فیاست نه تکل  حق  حضانت »فقها معتقدند:    از  ی برخ

 (.  522، ص 12ج ،1404 طباطبائی،« )کودک بپردازند  یو نگهدار  تیآن، به ترب هی نمود تا در سا

وارد شده   که در موردحضانت  یا: ادله است و معتقد  کرده  دای پ ل ی تما ه ی نظر ن ی جواهر به ا صاحب

مادر    ای پدر بر مادر،    ، رجحاناز ادله  یبرخ  گری د  یبودن آن ندارد و از سو  یفیاست، دلالت بر تکل

موارد، پدر بر مادر    یدر برخ  یدارد، ولی  بر پدر برتر  ، مادر ردادنی. لذا در شاندکرده   مطرح   را   پدر   بر

و    ست یاز حضانت است، بر مادر واجب ن  یانمونه   که  ردادنی، شخواهد داشت. افزون بر آن   یبرتر

.  ( 2٨3،ص  31،ج  1365نجفی،  )کند  افتی کند و دربرابر آن، اجرت در  ساقط  ار   آن   تواندی م  مادر

، ص  12ج،  1404  طباطبائی،)  کرده است  حی بودن حضانت تصر  بر حق  اضی از آن، صاحب ر  یجدا

522)  . 

است تا   دادهی  است که قانونگذار اسلام آن را به افراد  تیمسئول  ینوع  رسد، حضانتینظر م  به

 مطرح است.   در حضانت سه مسئله گری آن، حق کودک اداء شود. به عبارت د هی در سا

 حضانت مورد ج:  حضانت شوندهب:  کنندهحضانت الف: 

و   نیاست که براساس قوان  فیو تکل  ت یمسئول  یکننده(نوعنسبت به مسئله اول)حضانت  حضانت

دارا    را   شرائط لازم   دی کننده با  است که حضانت  نی شده است و از جمله آن شرائط ا  ن ی تدو  یطی شرا

بد گاه  نی باشد.  مانند ش ی شرا  نی ا  یجهت  است  مادر  در  ویط  مانند   یگاه  ردادن،  است،  پدر  در 

شونده،    حضانت  و. . . اما حضانت نسبت به   نفقه  ، پرداخت یرخوارگیکودک بعد از دوره ش  ی نگهدار

که قانونگذار مشخص    یکودک است که حضانت او توسط افراد  حق  یعن؛ ی حق است  کودک(  یعنی )

ن  آزاد   قانونگذار کودک را   رای ز؛  کرده است، انجام شود سرنوشت   به  است و نسبت  دهی افریو رها 

حق    گری از طرف د  ف، وی و تکل  تیمسئول  یفحضانت از طر،  جهیداشته است. در نت  کودک اهتمام

مسئول تکل  تیاست.  ن  فیو  بدون    زیآن  و  مطلق  بلکهین  دیقبطور  که   یطی شرا  یدارا  ست،    است 

اگر   جهیکننده است. درنتحضانت  یستگی ط آن، شای از شرا  یک ی کرده است و    مشخص   قانونگذار

.  شودی واگذار م  یگری د  شده و به فرد  هاز او گرفت  تیمسئول  نی نداشته باشد، ا  یستگی کننده شاحضانت
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ماده    اساس، برطبق  ن ی رجحان دارد. بر ا  به پدر   نسبت   یسالگ  7  سن  ، تایستگی لذا مادر براساس شا 

 است.   فیتکل طفل هم حق و هم ینگاهدار یقانون مدن 116٨

 ثار حق بودن حضانت:آ1.2

حضانت اقتضاء دارد که هم حق باشد و هم تکلیف. در حالی که حق ماهیتی غیر از تکلیف دارد.با  

است نه حق به معنی    «منسب»    حضانت ثابت شده که حضانت ازمقوله حق به معنی  توجه به ادله 

به  با توجه   . امور فرزند است  به  برای رسیدگی  والدین  امتیاز و شایستگی  قبیل  مال.از  بر  سلطه 

صلاحیت های انحصاری والدین شارع هم حق حضانت را به ایشان سپرده و هم اجازه اهمال را به  

که قابل اسقاط و واگذاری نیست(    و این ها نتیجه منسب بودن حضانت )حقی    ایشان نداده است  

امتیاز و شایستگی  در صاحب منسب است و چون در بحث حضانت فقط والدین  ،  منسب  .می باشد

از کودک را دارند شارع حق حضانت را به ایشان  می سپرد.حال اگر والدین    صلاحیت نگهداری  

را اجبار می کند زیرا حضانت در استحقاق و شایستگی ولی طفل   از قبول آن امتناع کنند حاکم پدر  

 ، (  1392) پور عبداالله، است.

حاکم امور کودک را به عهده می گیرد و هم چنین کلیه    از باب حسبه  ،  اگر باز هم پدر نپذیرد

با صلاحدید صاحب منسب در حضانت والدین جایز   عقود جایز شرعی نسبت به حق حضانت 

تشخیص صلاحیت حضانت   مصلحت کودک باشد. چرا که    است مگر آن که این انتقالات خلاف 

در  خصوص  اجرت  حضانت  برای     .در والدین هم به ملاک تامین مصلحت کودک بوده است

حضانت  روبرو     مادر،  استحقاق  مادر  برای  دریافت  اجرت  حضانت  با  مانع  تکلیف  دانستن  

است.اما  با  منسب  دانستن  حضانت  حق  و  اختیار  داشتن  نیز  در  آن  راه  می  یابد.در  نتیجه  

استفاده کرده است و خدمات وی مستحق اجرت  موظف نبوده واز موقعیت و منسب مادری    مادر  

در  خصوص  هزینه  حضانت  نیز  در  صورت  جدایی  والدین  و  عهده  داری  مادر  هزینه    .است

نفقه نیستند، به عهده پدر است.زیرا مادر ولایت ندارد و مکلف به    های  حضانت  که  از  قبیل  

مشهور  فقهای    .دارای  منسب حضانت شده است  باشد و صرفا به دلیل صلاحیتش  حضانت نمی

   :امامیه  برای  حق،  در  مقایسه  با  حکم  سه  ویژگی  بر  شمرده  اند

 .انتقال پذیری حقج:  پذیری حق   نقلب:   اسقاط  پذیری  حق  الف:  

اولین ومهم ترین اثر ویژگی حق قابل اسقاط بودن آن است. بدین معنا که برای هر صاحب حقی  

این  ویژگی  به  عنوان  یک  قاعده  فقهی  از  مسلمات  فقهی  است  و     .اسقاط حقش می  باشد

علاوه  براین  تصریح     .است  و  تردید  در  آن  سزاوار  نیست  مورد  اتفاق  فقهای  متقدم  و  متاخر  
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صادق باشد، قابل اسقاط است و هیچ  ن  فقها  را  مبنی  بر  این  که  هر  آن  چه  عنوان  حق  بر  آ

 ( 3، 1391) فروغی،.افت که فاقد ویژگی باشد آوردیمی  حقی را نمی توان 

ومین ویژگی که فقها برای حق ذکر نموده اند، این است که حق قابلیت نقل دارد و مقصود از  د

که صاحب حق می تواند، حق خود را به دیگری منتقل کند اعم از این که این نقل    نقل این است  

قابل ذکر است که در زبان فارسی    .بیع باشد یا صلح و یا عقود دیگر  حق معوض باشد یا مجانی،  

 مترداف در تعبیر  از این اصطلاح به انتقال نیز تعبیر می شود و گاهی اوقات این دو واژه به طور 

 .می رود  و چنین تفکیکی در زبان و ادبیات حقوقی نیز ملاحظه نمی شودبه کار  «  نقل و انتقال »

اما در بحث آثار حق، ویژگی قابلیت نقل در برابر قابلیت انتقال به کار می رود و مقصود از نقل  

اسبابی مثل عقود است، در حالی که مقصود از انتقال نقل حق به اسباب قهری    جابجایی حق به  

از مباحثی که در بحث نقل پذیری حق هست این جمع بندی به دست آمده  .است تملک نظیر ارث

صورتی وجود ندارد که بین قابلیت    که درباره صورت های مذکور در کلام محقق نائینی و دیگران

نقل به غیر و قابلیت انتقال به ارث تفاوت باشد، فقط درباره صورت سوم در کلام نائینی یعنی حقوق  

ل به ارث که غیر قابل نقل به غیر است مانند حق خیار.بحث در این بوده که آیا  قابل اسقاط و انتقا

نائینی  استدلال محقق  که  یا خیر؟  باشد  می  غیر  به  نقل  قابل  امام    این حقوق  نقد  و  منع  بر  مبنی 

و همه    خمینی)ره( آورده شده و در واقع کسی در قابلیت انتقال حق به سبب ارث مخالفتی ندارد  

آن را جایز می دانند و اگر بحثی هست درباره نقل  حق به غیر است. به  همین دلیل است که در   

های  فقهی  بحث  انتقال  حق  به  ارث  به  طور  جداگانه  طرح  نشده  و  معمولا  با  بحث     کتاب  

 ت.  عنوان مورد بررسی قرار گرفته اس نقل  پذیری  حق  تحت  یک 

لاوه بر خصوصیات سه گانه مذکور، برخی صاحب نظران ویژگی چهارمی را برای حق یا عنوان  ع

به  سلب  حق  بر  شمرده  اند  که  بر  مبنای  آن  امکان  تعهد  علیه  حق  بر  خلاف    امکان تعهد 

بدین  معنا  که صاحب حق می تواند به صورت تبرعی یا معوض متعهد شود    .حکم  وجود  دارد

که از حق خود استفاده نکند و این خلاف حکم است که امکان تعهد به سلب آن وجود ندارد. در  

واقع، مقصود از امکان تعهد به سلب حق، این است که اگر صاحب حق تعهد کند که حق خود را  

ت. ) محقق  ت در حالی که در حکم سلب آن توسط شخص نافذ نیساعمال نکند این تعهد نافذاس

 (  2٨7،  13٨1داماد، 

 شرایط حضانت:3
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واگذار می شود وجود   شرایط حضانت شرایطی است که باید در شخصی که نگهداری طفل به او   

شک نیست که حضانت را باید به کسی واگذار کرد که شایستگی و توانایی برای انجام   .داشته باشد

غیر  )این کار داشته باشد.در فقه  امامیه  حضانت  طفل  به  کسی  واگذار  می  شود  که  آزاد   

شخص    عاقل،  امین  و  قادر  به  نگاهداری  طفل باشد  و  نیز  اگر  طفل  مسلمان  باشد  ،   (برده

 شود.  اگرچه  مادر  باشد،  نمی  تواند  حضانت  او  را  عهده  دار   ، نامسلمان 

 عقل :1.3

به طور طبیعی کسی که می خواهد نگاهداری و تربیت کودک را به عهده بگیرد باید از سلامت  

فکری و عقلی برخوردار باشد وگرنه مصالح کودک به خطر می افتد و فلسفه حضانت از بین می 

چرا که مجنون قادر به انجام  دادن  تکالیف  خود  نیست  تا  چه  رسد  به  سرپرستی  دیگران  ،  رود

پنجگانه   ،   مذاهب  فقه  در  اجتماعی  حکم  یک  حاضنه   و   حاضن   در   عقل   شرط   لزوم  

ولی  بدیهی  است   (  1170ماده ) قانونگذار  فقط  در  مورد  مادر  این  شرط  را  ذکر  کرده   .است

که  هیچ  گاه  نمی  توان حضانت را به دیوانه واگذار کرد و از این لحاظ فرقی بین مادر و غیر او  

 ت. نیس

رخی از فقها بین جنون اطباقی و ادواری در محرومیت از حضانت فرقی قائل نشده اند مگر آنکه  ب

عارضه جنون در مجنون ادواری به ندرت اتفاق افتد یا مدت آن کوتاه باشد، ولی برخی دیگر از  

ادله مانع حضا اطلاق  استناد  به  افتد  اتفاق  ادواری حتی اگر زیاد  نت فقهاء عقیده دارند که جنون 

 .نیست

به شرط عقل تصریح کرده است و برخی از حقوقدانان میان مجنون    1170  قانون مدنی در ماده

فقهای اهل سنت نیز بر عاقل بودن سرپرست بچه اتفاق نظر  .ادواری و دائم تفاوت قائل نشده اند 

 (  6٨،  19٨1) بدران،  .دارند

 بلوغ :2.3

 .بدیهی است که شخص  نابالغ که خود نیازمند نگهداری است نمی تواند عهده دار حضانت شود

شرایط  عامه  تکلیف  است  در  مورد  حضانت  یک   این  شرایط  با  توجه  به  این  که  از   

شرط  اجماعی  است  و حضانت  هم  نوعی  ولایت  است،  البته  در  موردی  که  حضانت  بر   

برخی از فقهاء شیعه  ،  عهده  پدر  یا  مادر  باشد  ذکر  این  شرط  لازم نیست و شاید به همین دلیل

ولیکن  بر  مبنای  این  که  اهل  سنت  اصولا  زنان  خویشاوند  را  در   .آن را مطرح نکرده اند
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حضانت  مقدم  بر  مردان  می  دانند  این  شرط معقول است مثلا در صورت وجود عمه یا خاله  

،  1390د. ) روشن،نابالغ از یک سو و پدر یا جد پدری از سوی دیگر شرط بلوغ معنا پیدا می کن

401  ) 

 اسلام :3.3

در   ، مطابق  نظر  فقهای  امامیه  ،کافر  نمی  تواند  حضانت  طفل  مسلمان  را  به  عهده  بگیرد 

واگذار     :تایید  این  نظر  علاوه  بر استدلال  به  نصوص  برخی  آیات  و  روایات  می  گویند

به  کافر  از لحاظ ایمان و حمایت اخلاقی برای او زیانبخش و   ،  کردن  حضانت  کودک  مسلمان  

قانونگذار اشاره ای به شرط اسلام نکرده است، لیکن با توجه به فقه  ،  در حقوق ایران.خطرناک است

قانون  اساسی  167  قانون  مدنی  که  مربوط  به  وصی  است  و  اصل   1192امامیه و ملاک ماده  

 .می  توان  گفت  کفر  حاضن  مانع  پذیرش حضانت است

اختلاف نظر دارند.شافعیان و حنبلیان و برخی از مالکیان  ،  فقهای اهل سنت در مورد شرط اسلام

حنفیان و  .آن را پذیرفته اند،زیرا حضانت نوعی ولایت است و کافر نمی تواند ولی مسلمان باشد

برخی مالکیان نیز این شرط را تنها در مورد حضانت مرد پذیرفته اند، اما نظر آنان و بیشتر مالکیان 

در مورد زن حاضنه این است که مسلمان بودن حضانت کننده شرط نیست بلکه آن چه مهم است  

  .دارد سرپرستی کودک و شفقت کردن به او است و دین و عقیده حاضن در این خصوص تاثیرس ن

با این وجود احناف بر این نظرند که علی الرغم جواز حضانت زن کافره شرط نیست که زن مرتده  

مستحق حبس می گردد، مگر اینکه پشیمان گردد یا در زندان نباشد، زیرا به نظر احناف، زن مرتده 

 ( 7602) الزحیلی، پیشین،  .فوت نماید

 : توانایی عملی 4.3

بدیهی  است  که  نمی  توان  حضانت  را  به  کسی  که  توانایی  انجام  آن  را  نداردمحول   

قانون  مدنی  نیز  می  توان  استنباط  کرد،  چه  به  موجب  این  1173این  نکته  را  از  ماده    .نمود

اگر  در  اثر  عدم  مواظبت  یا  انحطاط اخلاقی  کسی  که  حضانت  با  اوست  صحت     ،  ماده  

جسمانی  یا  تربیت  اخلاقی  طفل  به  خطر  بیفتد،  دادگاه  می  تواند حضانت  را  به  دیگری   

 .واگذار  کند

پس  معلوم  می  شودکه  در  نظر  قانونگذار  توانایی  بر  مواظبت  و  نگاهداری طفل شرط    

 (  40، 13٨7. ) شیخ طوسی، حضانت است
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 شایستگی اخلاقی :5.3

این شرط نیز از شروط حاضن است زیرا کودک، از اخلاق کسی که حضانت را بر عهده دارد تاثیر 

می پذیرد و انحطاط اخلاقی حاضن تربیت کودک را به خطر می اندازد. بیشتر فقها با ذکر ضرورت  

اند  کرده  اشاره  این شرط  به  بودن حاضن  ثقه  و  معتمد  یا  ماده  .  امین  از  این شرط  لزوم  همچنین 

قانون مدنی قابل استنباط است برخی دیگر از فقها از لزوم احراز عدالت حاضن سخن گفته 1173

این شرط را برخی از فقها تحت  .اند و شماری از فقها ضرورت فاسق نبودن وی را متذکر شده اند

عنوان عدالت و برخی فقها تحت عنوان امین بودن و فقهای اهل سنت با عناوین عفت، امانت، فاسق  

عده  ای  از  فقها  بدین  استدلال  که  نگاهداری  طفل  تنها  به  عواطف  مادی   .بودن و....آورده اندن

نیاز  دارد  و  عدالت  لازم  نیست  شرط عدالت را نپذیرفته اند در خصوص شرط ایجابی عدالت  

توجه داشته اند نه به نص و دلیل    حضانتیا سلبی فاسق نبودن حضانت کننده، فقها بیشتر به فلسفه  

 (  633،  1275) ابن عابدین، .شرعی خاص

 عدم ازدواج با شخص دیگر:6.3

این شرط در واقع شرط اختصاصی برای مادر حضانت کننده است که فقهاء امامیه با استناد به پاره 

از احادیث ازدواج کردن مادر کودک را باشخصی جز پدر او، ساقط کننده حق حضانت مادر دانسته 

او از    اند بر خی از فقهاء دلیل این حکم را اشتغال مادر به حقوق زوج دوم و در نتیجه باز ماندن

المبسوط/  قانون مدنی   1170( که مطابق مده  5/131نگهداری شایسته کودک دانسته اند. )طوسی، 

ایران مادر تا زمانی دارای حق حضانت است که شوهری دیگر اختیار نکرده باشد و ازدواج مادر با  

 شخصی غیر از پدر طفل مانع حضانت است. 

 : مبنای حضانت در حقوق ایران 4

؛ ابن  2٨4، ص 31ج  ،1365نجفی،  )  انداستناد کرده  یاریبر حضانت کودک به ادله بس  ی اسلام،فقها

 . میکنی آنها اشاره م نی . ما به مهمتر ( 522، ص 12ج  ،1404، ؛ طباطبائی426، ص 3ج ، 13٨5 ،براج

ضرر نزند، و    مادر به فرزندش  فرمود: »لاَ تُضَارَّ واَلدِةٌَ بِوَلَدهِاَ وَلاَ موَْلُودٌ لَّهُ بِولَدَِهِ «  می قرآن کرالف:

 .  ( 233 /بقرهال) متضرر نشود متعارف  حد  از شیب زیپدر ن

خشم بر پدر،    به علت  دی مطلقه، نبا  است که مادر   نی ا  فهی شر هی اند: منظور آگفته   نی از مفسر  یبرخ

تر  مهربان   گانهیفرزند، از زن ب  مادر به  رای . زبرسد   ب ی، تا به کودک آسخود منع کند   ریکودک را از ش

  از   ی. در برابر بعض(113، ص2ج  ،  140٨طبرسی،  )  نزند  بی بر فرزند آس  زیپدر ن  نیاست. همچن
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  ف ی تکال  دی فرزند ضرر برساند، بلکه با  به  دی است که مادر نبا  نی ا  م ی منظور قرآن کر» اند:  گفته   نی مفسر

«  انجام دهد   ی را به خوب  رهی و غ  یدادن و غذادادن و نگهدار  ریکه بر دوش او است مانند ش  یفی و وظا

 .  (257، ص  2، ج 1365طوسی، )

اللّه أن   یه، فنهیعن الضرار و قدم ف  یاللّه تعال  ی: »نهفرمود  مذکور  هی آ  ریدر تفس  )ص(  اکرم  امبریپ

أن تقذف    ةالوالد  تینه  رها، ویبما کان مسترضعا به غ  یةالولد من أمه إذا کانت راض  نتزعیالوالد ف  ضاری 

کرد و لذا خداوند، پدر را از ضرر    ینه  از ضرر و اقدام بر آن   هی آ  نی ضرارا«خداوند در ا  هیأب  ی الولد إل

از واگذار کردن فرزند به پدر با هدف    زیومادر را ن  نمود  ی رساندن به مادر با گرفتن فرزند از او نه

 .  (675، ص 2ج  ، 1415طبری، )  ضرر زدن به او بازداشت

اجماع    : به معتقدند  و  اند اجماع کرده   یادعا  از فقها در مورد حضانت کودک   یاری: بساجماع ب:  

 ی کوشش  چی راه از ه  نی و در ا  و مادر واجب است، حضانت فرزند را برعهده داشته باشند  فقها، بر پدر 

،  2ج ،1415، ، طبری2٨4،ص  31،ج 1365نجفی،  -522، ص 10ج، 1404طباطبائی، ) نورزند غی در

  ی و اگر اختلاف  ستیفقها ن  نیدر ب  یدی ترد  چیاصل مسئله حق حضانت کودک ه  در  . لذا ( 674ص  

 .  ارائه شده است  یاست، که نظرات مختلف کننده و حضانت نگاهدارنده  مطرح است، در مورد 

و حفظ و    کودکی  ها بر توجه به نگهداربناء عقلاء: روش عقلا عالم در تمام عصرها و دوره ج:

 ها ن ی ها و دهمه ملت   نیدر ب  روش   ن ی و ا  رشد و نمو اوست   یامکانات لازم برا   هیحراست از او و ته

روش نه    نی ا.  کردندیم  یها ازفرزندان خود نگهدار انسان  زین  یابتدائ  یهادر دوره  یاست و حت  جی را

و حشرات    انی و پرندگان و آبز  واناتیاز ح  جاندار  موجودات   تمام  نیها، بلکه در بانسان  نیتنها در ب

روش را منع نکرده   نی قانونگذار اسلام نه تنها ا  گری . از طرف داست  جی را  یز ی و. . . به حکم غر

  ی برا   یط و مقررات خاصی کرده و شرا  جی ترو  را   روش   نی ا  یاریبس  اتای رو  و   اتی است، بلکه در آ

افراد عهده   نموده  نی آن تدو را مشخص کرده و مدت زمان حضانت و    تیمسئول  نی ا  داراست و 

قانونگذار   دییروش مورد تأ  نی ا  که  آن است   دؤیّموارد، م  نی ا  . همه نموده است   نییتع  را  ینگهدار

 .  ستیدر آن ن ید ی است و شک و ترد اسلام

 اسلامی کشورهای در حضانت : مقایسه5

  مذهبی   سنن  در   کودکان  ولایت   و  حضانت  امر  در  ومادر  پدر   های  ومـسئولیت  حـقوق  تفاوت  مسئله

،  کودک  نگهداری  که  درحالی.  گیرد  قرار  بـحث  تـواندمورد  مـی  که  است  ازموضوعاتی  دیگر  یکی

  تکلیف   هم  و  حق  هم،  گـرفته  قـرار  توجه  نیزمورد   ایران  مدنی  قانون116٨  درماده  که  گونه  همان

 بـستگان  و  پدری  جـد  یا   پدر  برعهده  تنها  ولایت  حق  و  باشد،مسئولیت  ومادرمی  پدر  برای
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 گونه   هیچ  حقوقی  نظام،  مثال  بعنوان ،  اقوام  دیگر  حقوقی  سنن  با  درمقایسه.  باشد   می  ذکـورکودک 

 (. 121ص  ،1994، گونسکر )نمود نمی تحمیل بروالدین کودک  ولایت جـهت قـانونی وظـیفه

  کودک   نگهداری   مخارج  پرداخت  کـه  ای   حـوزه  در  یعنی،  ولایت   حق  تحت  اسلامی  های  سنت

  ارتـباط   در   کـه  کند   اعطام  را   فرزندان   زندگی   ابعادمختلف  در  دخالت   اختیار  پدر  به  باشد،می   مطرح

.  یابد  می   ادامه   نـیز   بـلوغ  سن   به   او  رسیدن   از  پس   تا  ازدواج   امر  با  ارتباط  در  اختیار  این،  دختران  با

  یا   پدرو  اجازه  با  بایستی  دخترمی   اول  ازدواج،  مسلمان  بـیشترعلمای  نـظر  اسـاس  بر،  مثال  بعنوان

 .پذیرد  صـورت پدری جد

 :حضانت کودک  در حقوق پاکستان 1.5

 سـن     کـه   تفاوت   این  با   شد،  ذکر   ایران   دوم   گزارش  در   که  است   موردی  شبیه  نیز  پاکستان  قانون

 با .    است  شـده  ذکـر  بـلوغ  زمان  بلکه،  نگردیده  تعیین  سن  دختر  برای  و  شده  ذکر  سال  هفت  پسر

 دادگاه   تـصمیم  براساس  است  ممکن «  کودک  عالیه  منافع»  به  توجه   با   سرپرستی  تعیین  وجود،  این

  زمـانی ،  جدایی  و   طلاق  درموارد : »دارد  اظهارمی   زمینه  این   در  کمیته  به   پاکستان  گزارش .  گردد  تعیین

 رفاه  و«    عالیه  منافع»  به  را  اهمیت  همواره  دادگاه  ،باشد  می  مـطرح  کـودکان  سرپرستی  موضوع  که

  قانون   گردد،  می  اعمال   پاکستان  در   که  گونه  آن،  اسلامی  حقوق  مقررات  براساس.  دهد  می  کودک

  به . هستند  مادران سرپرستی تحت  بلوغ سن تا  دختران  و سـال  هفت سن  تا پسران که است  آن کلی

  تحت   جوانی  دوران  بیشتر  در  اناث  کودکان   و  مذکور   سن  تا  ذکور  کودکان  است   بهتر   رسد  نظرم

 .  «باشند مادر سرپرستی

 :حضانت کودک در حقوق اندونزی2.5

 تفاوتی   کشور   این  دارد؛  مذهبی  سنن  از   دیگری  بـرداشت   انـدونزی،  کودکان  سرپرستی  با  ارتباط  در

  نماید   می  اشاره  مسلمانان  سنن   در  دیگری  موضوع  به  اما ،  نیست  قائل  سن  نظر  از  پسر  و  دختر  بین

  رابطه   در  که،  اسـلامی  حـقوق  اساس  بر: »دارد   اظهارمی  اندونزی  گزارش.  باشد  ممیزمی  سن   وآن

  ممیز   سن  به  یعنی،  سال  دوازده  سن  به  هنوز  کودک   اگر  طلاق   هنگام   به  گردد،  می  اعمال   بامسلمانان

  تحصیلات   و  روزانـه  هـای  هزینه  تأمین  پدرمسئول   و  گیرد  مادرقرارمی  حضانت  تحت ،  است  نرسیده

  تمایل   بگیرد  تصمیم  است  باشد،آزاد   ممیز  یعنی  بیشتر،  یا  سال  دوازده  کودک  اگر  اما.  باشد  می  کودک

  نـه  مـوضوع این بـا ارتباط در خود، کلی شرط حق وجود با، عمان پدر  با یا کند بامادرزندگی دارد

  در   با  که  نماید  می  استنباط  گونه  این  بلکه   کند،  نم   ای  اشـاره  هـیچ  مـذهبی  سنن  ضروریات   به  تنها

 .  سـپرد  مـادران بـه بایست  می سنی هر  در را کودکان سرپرستی، کودک عالیه منافع گرفتن نظر
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 :حضانت در حقوق افغانستان 3.5

که حضانت حق مادر  یان شده است  این گونه بدر مورد حضانت کودک    قانون مدنی افغانستان  در  

این چنین مقرر داشته که »برای نگهداری طفل، مادر تا 1169است. ولی قانون مدنی ایران در ماده  

دو سال از تاریخ ولادت او اولویت خواهد داشت و پس از انقضاء این مدت، حضانت با پدر است  

. مدت حضانت در حقوق  مگر نسبت به اطفال اناث که تا سال هفتم حضانت آنها با مادر خواهد بود

بین پسر و دختر تفکیک قایل شده و سن    249در حقوق مدنی افغانستان و براساس ماده  افغانستان :  

 .سال تمام را برای دختر پایان مدت حضانت برگذیده است 9سال برای پسر و  7

دارد:  بیان می  244داند و در ماده  انون مدنی افغانستان نیز حاضن را مستحق اجرت حضانت میق

باشد. در  »اجرت حضانت غیر از اجرت رضاع و نفقه بوده و پدر طفل به پرداخت آن مکلف می

که  صورتی که طفل مالک دارایی شخصی باشد، این اجرت از دارایی وی پرداخته می شود. مگر این

برای حضانت اجرت   اولا،:  کندرا بپردازد«. قانون مدنی در این ماده چند نکته را بیان میبرعا آنپدر ت

پدر کودک مکلف به پرداخت   ثانیا،.  قایل شده و آنرا غیر از اجرت شیر دادن طفل و نفقه می داند 

 اجرت حضانت است، 

  پرداخته   طفل  دارائی  از  حضانت  اجرت  صورت  این  در  باشد  دارایی  مالک  طفل  که  صورتی  در 

نت را  حضا  اجرت  تبرعی  صورت   به  خویش  دارایی  از  تواندمی  پدر  صورت   این  در  البته.  شودمی

 بپردازد. 

پس قانون مدنی افغانستان در این ماده به صراحت برای حضانت اجرت در نظر گرفته و شخص  

 داند. داند. و پدر طفل مکلف به پرداخت اجرت حضانت میحاضن را مستحق دریافت آن می

ی پدر طفل باشد  قانون مدنی افغانستان مادر تا هنگامی که زوجه  245همچنین طبق بند اول ماده  

کند  ی نکاح و یا از نفقه عدت استفاده میو یا در عدت طلاق رجعی قرار داشته باشد چون از نفقه 

مستحق اجرت حضانت نیست و نمی تواند اجرت حضانت را مطالبه نماید.در بند دوم این ماده ذکر  

شده است: »در صورتی که در عده طلاق باین بوده یا با شخصی که محرم طفل است ازدواج کرده  

در صورتی که مادر طفل در دوره عدة گردد«.پس  و یا معتده او باشد، مستحق اجرت حضانت می

اجرت    طلاق باین باشد و یا با یکی از محارم طفل مثل عمو وی ازدواج نماید و یا معتده او باشد، از

 گردد. حضانت طفل برخوردار می
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قانون مدنی افغانستان هرگاه شخصی که مکلف به پرداخت اجرت حضانت است،    246طبق ماده  

معسر گردد به طوری که قادر به پرداخت اجرت حضانت نباشد و یکی از محارم طفل، حضانت او  

را به صورت تبرعی برعهده گرفته باشد در این صورت محرم طفل مخیر است که به صورت تبرعی  

ه دهد و یا حضانت طفل را به شخص متبرع دیگری واگذار نماید، که البته این کار  حضانت را ادام

 گیرد. از طریق محکمه صورت می

قانون مدنی افغانستان آمده است در صورتی که شخص مکلف به اجرت حضانت،    247در ماده  

معسر باشد ولی خود طفل، دارایی و ثروت داشته باشد در این صورت طفل در مقابل اجرت المثل  

 گردد. حتی اگر اجرت حضانت از داریی طفل پرداخت گردد. به مادر تسلیم می

قانون مدنی ایران، هزینة حضانت به عهدة پدر و در صورت فوت او با مادر    1172به موجب ماده  

نیاز شود که او از نظر مالی  های نگهداری کودک در صورتی ایجاد میاست. تکلیف پرداخت هزینه

به آن داشته باشد، بطور معمول، کودک ثروتی ندارد که او را از کمک پدر و مادر بی نیاز سازد ولی  

شود و پدر مادر به پرداختن هزینه های اضافی هرگا چنین نباشد، مخارج لازم از اموال او پرداخته می

 ( 14٨، ص2اجبار نمی شود. )کاتوزیان، حقوق مدنی، ج

اگر والدین به تکالیف خود عمل نکنند یا   در قانون افغانستان:    وانع یا موارد سقوط حق حضانتم

ها همچنان اعتماد کرد و طفل را در اختیار توان به آناز حدود اختیارات خود خارج شوند، آیا می

ها گذاشت؟ اگر پدری در تأدیب فرزند، از میزان مقرر پا را فراتر گذاشت و یا در نگهداری او  آن

از او گرفت؟ ذیلاً مواردی که می توان پدر یا مادر را از  توان سرپرستی را  کوتاهی کرد و... آیا می

 حق حضانت محروم کرد به اختصار بیان می شود:

حق حضانت برای هر یک از مادر و پدر در صورتی است که قدرت اعمال آن را  جنون:   الف:   

حضانت طفل را دارد ـ دو سال در پسر و هفت داشته باشد. بنابراین هرگاه در مدتی که مادر حق  

سال در دخترـ دیوانه شود، چون قادر به نگهداری و تربیت طفل نیست و چه بسا او را در وضعیت  

شود و پدر این حق را خواهد داشت. این مطلب  خطرناکی قرار دهد، حق حضانت مادر، ساقط می

ر حکم جنون مادر و سبب سقوط حق حضانت ق. م. ا ذکر شده است. جنون پدر نیز د  1170در ماده  

در این صورت حضانت طفل تا سن    (.15٨، ص2می شود. )کاتوزیان، حقوق مدنی)خانوداده(، ج

  1170و وحدت ملاک ماده    1169و    116٨بلوغ بر عهده مادر می باشد و این مطلب مستنبط از ماده  

ز جنون ادواری و دائمی است؛ مگر  ق. م. ا اعم ا1170باشد. و مقصود از جنون در ماده  ق. م می
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که جنون استمرار نداشته باشد و یا چنان زود گذر و نادر باشد که در عرف نتوان شخص را  این

 دیوانه نامید و به هرحال مصلحت طفل باید مد نظر قرار گیرد. )همان(. 

هرگاه پـس از طلاق، مطابق قانون، مادر عـهده دار حـضانت طفل خود باشد  مجدد:    ب: ازدواج  

شود  ق. م. ا حـق حضانت او ساقط می1170و در این دوره، شوهر دیگری انتخاب کند، مطابق ماده  

 و حضانت با پدر خواهد بود. 

به عبارت دیگر شوهر کردن مادر، حق تقدم او را نسبت به پدر از بین می برد، اما درصورت فوت  

پدر، حضانت در هر حال با مادر است و شوهر کردن در آن اثر ندارد. و سقوط حق حضانت مادر 

در صورت حیات پدر است. و برخی عقیده دارند که قانون از این جهت ناقص است که ازدواج  

که رفتار نامادری با طفل داند، حال آنر طفل را موجب سقوط حق حضانت از طفل نمیمجدد پد

 نیز ممکن است سلامت و تربیت طفل را به خطر اندازد. 

کفر نیز مانع حضانت است، هر چند در قانون ایران و افغانستان بر آن تصریح نشده است.  ج:کفر:  

فرماید: »وَ لَن یجَْْعَلَ اللَّةٌ لُلِْکاَفِرِینَ علَىَ المُْْؤمْنِیِنَ سبَیِلا«خدا  می   141قرآن کریم در سوره نساء آیه  

طفل نوع تسلط بر طفل خواهد  هرگز براى کافران راهى ]براىتسلّط[ برمؤمنان نهاده است. حضانت  

بود. بنابراین اگر مرد مسلمانی با زن مسیحی ازدواج کند و پس از بچه دار شدن زن و شوهر از هم  

 جدا شوند، حضانت با پدر است. 

 :حضانت فرزند در حقوق چین 4.5

گونه  ها ایندر چین تنظیم شد وضعیت فرزندان و نگهداری از آن   19٨0طبق قانونی که در سال  

 است: 

یابد. پس از طلاق خواه با پدر  : ارتباط بین فرزندان با پدر و مادر پس از طلاق پایان نمی 29مادهء  

ها را  ها خواهد بود و هر دو حق آموزش و پرورش آن یا مادر زندگی کنند، فرزندان هر دوی آن 

شود و در غیر این صورت دارند. پس از طلاق اگر فرزند شیر خواره باشد به مادر تحویل داده می 

در مورد نگهداری فرزند باید والدین به توافق برسند و در صورت عدم توافق دادگاه خلق با توجه  

 نشیند. به حقوق و منافع کودک و شرایط عینی والدین، به قضاوت می 

: پس از طلاق در صورتی که کودک نزد یکی از والدین بماند دیگری باید کل یا بخشی  30مادهء  

های آموزش و مایحتاج زندگی وی را تامین کند. آن دو باید در مورد میزان پرداخت این  از هزینه 

 ها به توافق برسند وگرنه دادگاه قضاوت خواهد کرد. هزینه
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های خویش به توافق برسند و در صورت  : در زمان طلاق زن و شوهر باید در مورد دارایی31مادهء   

عدم حصول توافق، دادگاه خلق با توجه به شرایط واقعی دارایی آنان و نیز در نظر گرفتن حقوق و  

 منافع »زن و فرزندان« قضاوت خواهد کرد. 

زن و شوهر باید مسوول مراقبت از فرزندانشان    ;کندتصریح می   1992تصویب شده در   45مادهء  

یا تحت هر شرایط دیگری نمی  یا ناتوان است  تواند  باشند. در شرایطی که مرد فوت کرده است 

 (  197، 1377کس نباید در حق قیمومیت مادر مداخله کند.) شالوده، مسوولیت داشته باشد، هیچ 

 13٨3نصور، جهانگیر. قوانین و مقررات خانواده، نشر دوران،  

 حضانت کودک در حقوق بریتانیا:5.5

در حقوق بریتانیا در شرایط عادی زمانی که زن و شوهر باهم زندگی می کنند، پدر و مادر اطفال  

مسئولیت نگهداری و سرپرستی آن را برعهده دارند و در صورت قصور، مسئولیت دارند. در شرایط  

  غیر عادی یعنی حالتی که پدر و مادر جدای از هم زندگی می کنند یا یکی از آنها فوت نموده، 

 نگهداری و سرپرستی اطفال تابع شرایط و احکام خاصی است.  

در حالتی که پدر و مادر، جدا از هم زندگی می نمایند، مادر نسبت به نگهداری کودک اولویت  

دارد. و اگر مادر فوت شود اولویت با پدر می باشد در حالتی که هیچکدام وجود نداشته باشند یا 

  ( باشد.  می  کودک  بزرگ  مادر  و  بزرگ  پدر  با  اولویت  باشند  نداشته  را  لازم  شرایط 

Gaffney.2012.72 ) 

البته برای مراقبت از کودک، در شرایط فوق، نیاز به مجوز خاص از محاکم ذیصلاح، یعنی دادگاه  

باید  کودک  نگهداری  و  سرپرستی  متقاضی  که  گ.نه  بدین  است.  کودکان  امور  خاص  مراکز  و 

بتوانند مراجع فوق را در خصوص مجوز   درخواست کرده باشند، توانایی لازم را داشته باشند و 

کودک اقناع کند. بدیهی است در صورت عدم احراز شرایط لازم از قبیل: علاقه کافی،  نگهداری  

توانایی مالی و صلاحیت فردی و غیره در شخص متقاضی، وی حتی پدر و مادر و پدربزرگ و مادر  

بزرگ کودک هم باشند درخواست وی رد می شود. لازم به ذکر است مهمترین اصل برای نگهداری  

 (.  barton. 2012.73سایش وی می باشد.) کودک، رفاه و آ

 ملاحضات کمیته حقوق کودک نسبت به حضانت کودک  : 6

 عربستان   و  ،مصر   پاکستان  های   گـزارش  بـا  ارتباط  در  خود  پایانی  درملاحظات  کودک  حقوق  کمیته

 خانواده   قوانین  در  طلاق  هنگام  به  فرزندان  سرپرستی  باموضوع  ارتباط  در  را  خود  نگرانی،  سعودی 
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 بیش  کودکان سرپرستی که کشورها این ،قوانین کمیته نظر به بـنا.   اسـت داشـته اعلام  کشورها این

  تبعیضی   شود،  می  مشخص  کودک   سن  اساس  بر  گردد،  تعیین  کودک  عالیه  منافع  جهت  در  ازآنـکه 

 .  بـاشد  می مادران برعلیه

  دارای   کشورهای  از  که  است   متحدآن  ملل  سازمان  برمعاهدات  مـبتنی  نـهادهای  عمومی  سیاست

  مداوماً   کمیته،  سـیاست  این  پیگـیری  در.  شـوند   هایشان  شرط  حق   گیری  بازپس  خواستار  شرط  حق

  قرار   نظر  تجدید  رامـورد  خـود   هـای  شرط  حق  کلیه  که  است  کرده  تشویق  را  مسلمان   کشورهای 

 .  گیرند بازپس یاآنهارا داده

 حاضر نامه پیمان ومقصود هدف  با کـه  شـرطی حـق» کودک حقوق نامه پیمان 51 ماده اساس بر

  کمیته   توسط  مسلمان   کشورهای  هـای  شـرط   حق   از   نمونه  دو«.    نیست  باشد،مجاز   داشته   مغایرت

  حق :    اول  باشند؛  تـأثیرگذارمی  نـامه  پیمـان  ومقصود   هدف  بر  احتمالاً  که  شدند  توصیف  گونه  این

  این ،  تونس  ادواری  گـزارش  دو  هـر   با  ارتباط  در  کمیته  که  است  نامه   پیمان  2  ماده  به  تونس  شرط

»  است  داشته  ابراز  را  نگرانی   هـدف   بـا  آن  تـطابق  درمورد  نگرانی  ،2  ماده  به  وارده  شرط   حق : 

  برمعاهده   که  است  کلی  های  شرط  حق  با  ارتباط  در:    دوم  ؛  43.«نماید  ایجادمی  را  نامه  پیمان  ومقصود

  شرط   حق   این  گسترده  حوزه  که  است  نموده  نگرانی  ابراز  کمیته  زمینه  این  در.    اسـت   شـده   وارد

 باشدو   تأثیرگذار   اند،  شده  تضمین  نامه  پیمان   مواد  اساس  بر   که  حقوقی  اعمال  بـر   اسـت   هـاممکن 

 .  نماید  سؤال ایجاد معاهده ومـقصود هـدف بـا درمطابقت 

  کمیته   اند،  بشمارآمده  ،مانع  نـامه  پیمـان  اجرای  جهت   در   که  ناهماهنگی  های  سنت  الف: پیرامون

است که از مهمترین   گرفته پیش در  بعدی چند سیاستی ،کشورها  مختلف  های گزارش  با ارتباط در

  جـویی   چاره   جهت  نظر  مـورد  دول   اسـت   نـموده  پیشنهاد  این برنامه ها عبارت اند از:  الف: کـمیته

  نموده   عمل   مذکور،موفق  درزمینه  که   را مسلمان کشورهای  دیگر  رویه،  ناهماهنگ   سنن  با  ارتباط  در

 عبارتی   با  سـعودی   عـربستان  و  بـامصر   ارتـباط   در   کـمیته،  نمونه  طور  به .  دهند  قرار  تـوجه   انـدمورد 

  در   که  را  مسلمان  کشورهای   دیگر   اجرایی  رویه  کشورها  این  که  است  نموده  درخـواست   مـشابه 

  کشور   ب: کمیته  . دهند  قرار  توجه   انـد،مورد  داشـته  مـوفقیت  اسلامی  بامتون  بینادین  حقوق  تطابق

 ناهماهنگ  های  سنت  مطابقت  برای  هایی  حـل  راه  یافـتن  برای  تا  کند  می  تـشویق  را  مـسلمان  های

.   دهند   تشکیل  را  جلساتی  این زمینه  در  و  بپردازند  اطلاعات  تبادل  به  یکدیگر  با  ،نامه  پیمان  بامفاد

 (. 102- 100ص  ،13٨7 اردستانی، هاشمی)
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 نتیجه گیری 

نخست از این نظر که ناتوانند  و    ؛ودکان در هر کشوری به توجه و مراقبت خاص نیاز دارندک 

.  آینده سازان اند ن  دفاعی اندکی دارند و دوم از این جهت که کودکان امروز، بزرگسان فردا و  وات

کودک در قوانین کشور های اسلامی  شامل حقوق مالی و حقوق غیر مالی ) معنوی( می   قحقو

از مهمترین حققوق معنوی کودک حق حضانت می باشد. درمقایسه  جوامع   اخیر  دورانِ  با  شود؛ 

  نیازهای  به  بیشتری  بـسیار  تـوجه  اسـلامی  میانه  تاریخ  در  کودکان  از  مراقبت  های  روش،  اروپایی

 عالیه   اصول  و  تعالیم  از  برخورداری  با  مسلمانان  کشورهای،  واقع  در داشـت.   مـی  مـبذول  کودکان

  کـه   عظیمی  میراث   به   توجه  با  و  کودکان  بویژه  پذیر،  آسیب  ازاقشار   حمایت  در  واخلاقی   انسانی

 حقوق   نامه  پیمـان  بـه  جملگی  بود،  نهاده  برجای  اقشار  این  حقوق  از  حمایت  در  اسـلامی  تـمدن

 های  سنت اکثر، امروزی  مدرن  بامعیارهای حتی رسد نظرمی به دیگر، سوی از. شدند ملحق کودک 

 حداقل   اینکه   یا  دارندو  کودکان  حقوق  از  حمایت  در   مـوثری  نـقش  یا،  مـسلمانان  حقوقی

قوانین کشور  است که    تی مسئول  ینوع  حضانت به نظر می رسد  ،  اسـاس  براین  .  ندارند  باآنهامغایرتی 

زیرا اگر کودکان    آن، حق کودک اداء شود.  هی است تا در سا  دادهپدر و مادر   آن را به  های اسلامی  

ازنمی  ؛برخوردار نباشند  کافیاز مراقبت و حقوق   این حقوق  سلامت روحی و     توانند در سایه 

فلذا در تمام قوانین کشور    داشته باشند  جامعه بشری  جسمی برخوردار شده و حضوری مفید در  

 تمایز زیادی های اسلامی به مسئله حضانت توجه زیادی نموده اند اما در قوانین کشور های اسلامی  

  دختر  کودکان سرپرستی با ارتباط در  را  ای  ویژه مـقررات  که  پدر و مادر  در امر حضانت است بین

  جدایی   هنگام  در  ظاهراً  ،هـا   سـنت  این  براساس  .    است  نـموده  تـعبین  ومـادر  پدر  تـوسط  پسـر،  و

باشد که حتی نسبت به کودک    می   طفل  سن،  کودک   برای   سرپرست  تعیین  در   اصلی  ومرد،معیار  زن

  طفل   اگر،  والدین  جدایی  هـنگام  دختر و پسر هم تمایز هست؛ به عنوان نمونه در قانون ایران  بـه

  واگذارمی   پدر  به  اش  سرپرستی  ازآن   بعد   و  ماند    باقی   مادر  سرپرستی  تحت   سال   دو  تا ،  است  ذکور

  هفت   پسر   سـن    پاکستان  شود و دختر تا سن هفت سالگی تحت حضانت مادر است.  در قانون 

 مذهبی   سنن  است و در  شـده  ذکـر  بـلوغ  زمان  بلکه،  نگردیده  تعیین  سن  دختر  برای  و  شده  ذکر  سال

 نظرعاطفی  از   خصوص  بـه  بـرسد،  سال  شش  به   کودک  که  تازمانی  است  این  بر  اعتقاد  نیز  یهودیان

 .دارد نیاز مادرش  به
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  چکیده

  حکومت اسلامی   و  ندارد  را  خود  اهداف  پیشبرد  و  تداوم  توانایی  مردم  مشارکت  بدون  حکومتی  هیچ

این  مستثنا  امر  این  از  نیز از    انتخاب حاکم   در  مردم  مشارکتی  نقش   و  جایگاه  بررسی  رو  نیست، 

نحوه به  ی    مطالعه   با  آنیم تا  بر  مقاله  این  در   مسئله،  این  به  توجه  اسلامی امری ضروری است. با

حکومت رسیدن خلفای سه گانه و حکومت امیرالمؤمنین علی)ع(، میزان مشارکت، نقش و جایگاه 

مردم در   میزان مشارکت  برای  مناسبی  راهکار  بیابیم. و  مدنظر  را در تشکیل حکومت های  مردم 

با مطالعه نحوه به حکومت    نظریات جدید مربوط به نحوه تشکیل حکومت اسلامی  بیان نماییم.

رسیدن خلیفه اول که به صورت دومرحله ای شوری سقیفه و بیعت همگانی صورت گرفته بود؛  

شوری سقیفه با حضور عده قلیلی از امت اسلامی بدون نمایندگی از مردم  و بر اساس نژاد و قریشی  

ورت تأیید حداقلی و بر  بودن خلیفه اول را انتخاب نموده و بیعت همگانی با مشارکت مردم به ص 

خلیفه دوم، که با اعلام    رسیدن  حکومت   به  نحوه   اس اجبار تبلیغاتی و فیزیکی صورت گرفت.اس

خلیفه اول به عنوان جانشینی انتخاب شد. در واقع اراده و تمایل مردم در انتخاب حاکم بدون توجه  

به قدرت رسیدن خلیفه    ماند. و مردم با تأیید نظر خلیفه اول، خلیفه دوم را به حکومت رساندند.  

 گیری تصمیم   سوم بر اساس طرح شوری شش نفره خلیفه دوم بود. این شوری به نوعی مدیریت

و مردم تصمیم گرفته شده قبل از تشکیل شوری    .بود  گرفته  صورت دوم  خلیفه  توسط  که  باشد؛می

میزان مشارکت مردم در به قدرت رسیدن امام علی )ع( بر    را با تایید  نظر شوری اجرایی کردند.

خلاف خلفای سه گانه حداکثری بود . مردم برای به حکومت رسیدن ایشان مشارکتی مستقیم و نه  

 بر اساس اجبار و تبلیغات بلکه براساس میل باطنی ایشان را حاکم قرار دادند. 

 . مشارکت مردم، شورا ،خلفای سه گانه،  حکومت امام علی )ع( :کلیدی واژگان

 

 

 و گانه  سه یخلفا انتخاب در  مردم مشارکت زانیم یبررس

(ع)یعل  نیرالمؤمنیام  حکومت  
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Investigating the Participation of People in the Selection of the 
Three Caliphs and the Government of Amir Al-Mu'minin Ali 

Abstract 

No government can continue to advance its goals without the participation of 
the people, and the Islamic government is no exception, so it is imperative to 
examine the position and role of the people's participation in the election of the 
Islamic ruler. With this in mind, this article aims to study the extent to which the 
triple caliphs and Amir al-Mu'minin Ali (peace on him) came to power and the 
extent of the people's participation, role, and position in the formation of the 
governments in question. And to give an appropriate solution to the extent of 
people's participation in new theories on how to form an Islamic state. 

By studying how the first caliph came to rule in two stages of Salafi Salafi and 
public worship, Salafi Salafi chose the first Caliph by representing some of the 
Islamic Ummah without representing the people on the basis of race and 
Quraysh. With minimal public approval, participation was made based on 
physical and advertising coercion.How to rule the second caliph, elected by the 
proclamation of the first caliph as successor. In fact, the will and desire of the 
people to choose the ruler was ignored. And the people, with the approval of 
the opinion of the first caliph, ruled the second caliphate.The third caliph's 
coming to power was based on the second caliph's six-man salinity plan. This 
salinity is a kind of decision management; it was done by the second caliph. And 
people decided to implement salinity before it was approved by salinity.Contrary 
to the triple caliphs, the participation of the people in the rise to power of Imam 
Ali (peace on him) was maximum. The people ruled for their rule by direct 
participation, not by coercion or propaganda but by their inner desire. 

 

Keywords: People Participation, Saqifa, C    a   l  i  ph  ate, Im  am Ali (peace on him) 

Government  
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 مقدمه

  سرنوشت   بر  حاکم  مردم  چراکه  رود،  یم  شمار  به  مردم  حق  یاسیس  یها  نظام  در  یعموم  مشارکت

.  بشتابند  آن  یاری   به  حکومت  نظر   مورد  اهداف  تحقق   یراستا  در  توانند   یم  و  هستند  شی خو  یاجتماع

 ی نی د  اهداف  به  یابیدست  منظور  به  یاسلام  حکومت  و  است  یجار  زین  یاسلام  حکومت   در   امر  نی ا

  ی   حوزه  در  مختلف  موضوعات  در  یعموم  یهمکار  و  مردم  شتریب  هرچه  مشارکت  ازمندین  خود،

.  است   یاسلام  حاکم   انتخاب  در  مردم  مشارکت  زانیم  ت،یاهم  با  ی   مسئله  اما.  است  دولت  تیفعال

  به   نحوه،  حاکم  انتخاب  نحوه  نهیزم  در  خود   یپرداز  هی نظر  یبرا  سنت  اهل   یاسلام  شمندانی اند  اکثر

  منشأ   عنوان  به  را(  ع)  یعل  حضرت   دنیرس  حکومت  به  وهیش  و  گانه  سه  یخلفا  دنیرس  حکومت

  سه   یخلفا  انتخاب  در  مردم  گاهی جا  کرد؛  یبررس  مورد  نی ا  در  د ی با  حال.  دهند   ی م  قرار  خود  اتی نظر

  ی خلفا  از   کی   هر  حکومت تیتثب  در  مردم   مشارکت زانیم  است؟  بوده   چه (  ع )یعل  حضرت  و  گانه

    است؟ گرفته شکل زانیم  چه به( ع )یعل حضرت و گانه سه

 نحوه   ی پرداز  هی نظر  حال  در  که  یشمندانی اند  به  توان  یم  مذکور  سوالات  به  پاسخ  با  الواقع  یف

  را   مشارکت   زان یم  چه   تا  م یباش  ییراهنما،  دارندیم  بر   قدم   حاضر  عصر   در   یاسلام  حکومت   لیتشک

 . رند یبگ نظر در مردم یبرا

  د، ی با  ابتدا  یاسلام  حاکم انتخاب  در  ی مردم  مشارکت   زانیم  حیصح  فهم   یراستا  در  سبب  نیهم  به

  ان یب  حکومت  گرفتن  برعهده  یبرا  را(  ع)یعل  حضرت  و    گانه  سه   یخلفا  عصر  یخی تار  یها  دادی رو

 . میینما استخراج افتاده، اتفاقات از را  مردم مشارکت زانیم سپس و میینما

 اول  فهیخل انتخاب نحوه یبررس-1

  مرحله . دیرس قحافه یاب   بن ابوبکر به یا مرحله دو صورت به  حکومت، (ص)امبریپ وفات از بعد

 ی خی تار  صورت  به  ابتدا  را   مذکور  یشور،  مبحث  نی ا  در.شود  یم  شناخت  فهیسق  یشور  نام  با  اول

  ل ی تشک  دوم   مرحله   سپس.  میدهی م  قرار   یبررس  مورد  را   یمردم  مشارکت   زان یم  ادامه   در  نموده  انیب

 . میدهیم قرار  یابی ارز  مورد یمردم مشارکت زانیم  و نموده انیب اول فهیخل حکومت

 اول فهیخل انتخاب اول مرحله انیب-1-1

  م ی دار فه یوظ مقاله نی ا در . بود فه یسق یشور توسط  شدن  دهی برگز، اول فهیخل انتخاب  هیاول مرحله

  زان یم  با  ادامه   در  و  میینما  انیب  را   یخی تار  واقعه   نی ا  وقوع  نحوه ،  موضوع  شدن  روشن   جهت   ؛

 . می ده قرار یابی ارز  مورد مردم  مشارکت
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   یخیتار منظر از( فهیسق)اول فهی خل انتخاب اول مرحله نییتب-1-1-1

  در   که  بود،  ق11  سال  در،  (ص)اسلام  امبریپ  رحلت  از  پس  واقعه  نینخست  ساعده،  یبن  فهیسق  واقعه

  ، ( ص)محمد   حضرت  وفات  از  پس.  شد  انتخاب  مسلمانان  فهیخل  عنوانبه   قحافه  یاب  بن   ابوبکر  آن

  ی اعده   زمان  همان  در  بودند،  یو  نیتدف  مراسم  تدارک  مشغول  اصحاب   از  گری د  یبرخ  و(  ع)یعل  امام

 انتخاب  یبرا  تا  شدند؛  جمع  ساعده  یبن  فهیسق  نام  به  یمحل  در  عباده،  بن  سعد  یرهبر  به  انصار  از

 . رندیبگ م یتصم( ص)امبریپ از پس خود رهبر

  خطاب   بن  عمر  از  عباس  بن  عبداالله  به  ساعده  یبن  فهیسق  در  اجتماع  درباره  یاصل  تی روا،  ظاهراً

  را،   اتی روا  نی ا.  اندگرفته  هی ما آن از  ای   کرده  استفاده اطلاعات  ن ی ا  از گر،ی د  اتی روا  تمام .  گرددی برم

 حنبل  ابن  و  یبخار  همّام،  بن  عبدالرزاق  ،یطبر  هشام،  ابن  مختلف،  انی راو  سلسله  در  یرییتغ  اندک  با

 (. 47: ش1377 مادلونگ،. )اندکرده  نقل

  ی برا   انصار  از  یاعده  ،(ص)اسلام  امبریپ  وفات  از  نهی مد  مسلمانان  یعموم  اطلاع  دنبال  به

،  (ص)خدا  رسول  ینیجانش  مسئله  درباره  ییجوچاره  نیهمچن  و  خود  تیوضع  درباره  یریگم یتصم

  ی ریجلوگ  جهت   رانهیشگی پ  اقدام  ی نوع  به  واقع  در،  انصار  رفتار  نی ا.  آمدند  گرد  ساعده   یبن  فهیسق  رد

  بودند   دهیشن(  ص)امبریپ  از  ها  آن   را ی ز.  بود   گرفته  صورت ،  نی مهاجر  جانب   از  خود   به  یاحتمال  ظلم  از

 ( 1397/ 21/٨: ارسطا دکتر  با مصاحبه) رندیگ یم  قرار ستم و ظلم مورد  انصار( ص)امبریپ از بعد که

  ینیجانش  یلی دلا  ذکر  با  خزرج  لهیقب  بزرگ  عباده،  بن  سعد  جلسه  نی ا  آغاز  در  ،یخی تار  منابع  مطابق

 . نمود دعوت امور  اداره گرفتن به را آنان و دانست انصار حق را اسلام امبریپ

  انتخاب   خود  بر  حاکم   عنوانبه   را  سعد   که  نمودند،  اعلام   و  کرده   دییتأ  را  یو  سخنان  شنوندگان 

  احتمال   ن،ی حاضر  از  یبرخ  اما.   ندهند   انجام  یکار  یو  نظر  برخلاف  که  کردند،  دیتأک  و  نموده

  اجتماع   جمع  نی ا  میتصم  برابر  در  آنان  میتسل  عدم  امکان  و  مطرح  را  میتصم  نی ا  با  مهاجران  مخالفت

. .)  داشت   ی پ  در  را  مهاجران  از یریام و  انصار  از   ی ریام  انتخاب  شنهادیپ  احتمال،  نی ا. کردند  انیب  را

 ( 22: ق1410به،یقت ابن

 جراح  دهیابوعب  اتفاقبه  دو  نی ا  و  رسدی م  عمر  و  ابوبکر  به  آن،  ییبرپا  علت  و  اجتماع  نی ا  گزارش

  عمر،   یسخنران  از  یریجلوگ  با  ابوبکر  جمع،  نی ا  به  آنان  ورود  با.  کنندی م  حرکت  فهیسق  سمت  به

 امبریپ  ینیجانش  یبرا  شی قر   تی اولو  و  مهاجران  یبرتر  یسخنان  ی ط  و  گرفته  دست  در   را  عمل  ابتکار

 .  کندی م ثابت را
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  عدم   و (  ع)یعل  یستگی شا  به   زین  ی برخ  و   شده   مواجه  نی حاضر  موافقت   و  مخالفت   با  سخنان  نی ا 

  را   دهیابوعب  و  عمر  ابوبکر،  تی درنها  یول  ؛(  327:ق 1417  ر،یاث  ابن )  کنندی م  اشاره  او  از  ریغ  با  عتیب

  مخالفت   ابوبکر  شنهادیپ  با  تن  دو  نی ا.  دی نمایم  اشاره  مقام  نی ا  یبرا  ستهی شا  افراد  عنوانبه

 ( 206:ق13٨7، یطبر.)کنندیم

  سروصدا   لحظه  نی ا  در: »است  گفته  لحظات  نی ا  درباره  خطاب  بن  عمر  ،یخی تار  منابع  گزارش  به

  که   جاآن   تا  شد،یم  دهیشن  گوشه  هر  از  نامفهوم  سخنان  و  برخاست  طرف  هر  از  حاضران   همهمه  و

  را   دستت:  گفتم  ابوبکر  به  که  بود   نی ا.بشود   ما  کار  رازهیش  یختگیگسازهم   موجب  اختلاف،  دمیترس

  سعد   بن  ریبش  رد، یبگ  قرار  ابوبکر  دست  در   عمر  دست  آنکه   از  شیپ  اما  کنم؛  عت یب  تو   با  تا  کن   دراز

  ابن . ) کرد  عتیب او  با و  زد ابوبکر  دستبهدست  و  کرده یدستشیپ عباده، بن  سعد یرقبا از یخزرج

 (. 327:ق1417 ر،یاث

  شتاب   از   که  ییجا  تا  شودی م  آغاز   ابوبکر  با عتیب  ی برا  فهیسق  در  حاضران  هجوم  اتفاق،  نی ازاپس

  ن ی ا.  شود  لگدمال  هاآن   یپا  و  ردستی ز  مار،یب  عبادة  بن  سعد  که  است  داشته  وجود  احتمال  نی ا  افراد

  دخالت   با  برخوردها  نی ا  که  شود،یم  سعد  فرزند  سیق  و  سعد  عمر،  نیب  یتند  یریدرگ  موجب  انی جر

 ( 22:  ق1410به،یقت ابن.) رسدیم انی پا به ابوبکر

 شدند،   ملحق  آنان  به  ریتأخ  با  که  یمهاجران  و  حاضر  انصار  انیم  یاریبس  یگفتگوها  فه،یسق  محل  در

  ابوبکر   سخنان  در  دی با  را  ری تأث  نی شتریب  یول.  بود  رگذاریتأث  خود  نوبه  به   کی   هر  که  د،ی گرد  بدل  و  رد

 .  دانست  همراهانش و

 : دانست ری ز افراد  از توانی م را جلسه  آن در برقرارشده مکالمات نی ترتوجه قابل

  البته   و  گفت  سخن  همراهانش  و  ابوبکر   ورود  از  شیپ  و  جلسه  یابتدا  در  عمدتاً  یو:  عباده  بن  سعد

 . نمودی م ابلاغ تیجمع به  فرزندش را یو سخنان ، یماریب علت به اشی ناتوان واسطه به

  مسلمان،   یهاگروه  گرید  بر  آنان  یبرتر  انصار،  سابقه  و  مناقب  ذکر:  از  اندعبارت  یو  سخنان  اهم 

.  داشت   تی رضا  انصار  از  وفات  هنگام   امبریپ  نکهی ا  و (  ص)امبریپ  و  اسلام   به  جماعت  نی ا  خدمات 

 ی ریدستگ  به   ی برا  اقدام  به  را  آنان   و  کرده  اعلام  انصار  ینیجانش  به   یاول  را   انصار  هااستدلال   ن ی ا  با  یو

  آن   مهاجران،  از  یریام  و  انصار   از  ریام  کی   انتخاب  شنهادیپ  با  مواجهه  در  یو.  نمود   دعوت  امور  زمام

 ( 22:  ق1410به،یقت ابن. ) دانستیم ینینشعقب  و شکست را
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  رادی ا یسخنان نوبت چند در یو. دانست اجتماع نی ا جهت کنندهن ییتع دی با را یو سخنان: ابوبکر

 ق ی تصد  در  آنان  یشگامیپ  ازجمله   انصار  بر  نی مهاجر  ازاتیامت  انیب:  است  نیچن  هاآن   دهیچک  که  نمود

 امبر؛ یپ  با  مهاجران  یدوست  ای   و  یشاوندی خو  رابطه   خدا،  عبادت  و   مانی ا  در  سبقت  ،(ص)امبریپ  رسالت

  ت ی اولو و  یستگی شا و انصار سابقه  و  مناقب ل،ی دلا نیهم به  امبریپ ینیجانش یبرا نی مهاجر ت ی اولو

.  مهاجران   ینیجانش  با  مخالفت   ینه  حکومت،  نه  و  وزارت   مقام  یتصد  یبرا  آنان

 ( 202: ق13٨7،یطبر.)

  د ی تهد  ای   و  کی تحر  بر  مشتمل  بار  هر  که   گفت  سخن  فهیسق  در  نوبت   سه  ای   دو  یو:  منذر  بن  حباب

  شنهاد یپ بازهم ینوبت در ی و( 22 ق،1410بهیقت ابن. ) بود عمر  و ابوبکر خصوصبه  مهاجران هیبرعل

 ( 73: م1971،یزمخشر.)کرد مطرح را قوم هر  از یریام

  ی برخ.  است  کرده  دیتأک  آن  بر  ییهااستدلال   با  و  دیتائ  را  ابوبکر  سخنان  شتریب  عمر،:  خطاب  بن  عمر

  انتخاب   امکان  عدم  امبر،یپ  خانواده  ینیجانش  با  اعراب   مخالفت  عدم  ت یقطع:  از  اندعبارت   لی دلا  نی ا  از

 ( 25: ق 1410بهیقت ابن.) نگنجند غلاف کی  در ریشمش دو چراکه  گروه، دو از کی  هر  از ریام دو

 وحدت  اساس  و  نی د  ر ییتغ،  لی تبد  از  را  آنان  انصار،  به  خطاب  یسخن  در  یو:  جراح  دهیابوعب

 ( 123:  ق1429عقوب،ی .)است  کرده ینه مسلمانان

 همراهانش   و   ابوبکر  یهااستدلال   نوبت   چند  در  ی و.  است   انصار  و  خزرج  قوم   از  یو :  سعد   بن   ریبش

  مخالفت   از  را  انصار  مسلم،  حق  کی   با  مخالفت  عدم  و  خدا  از  ترس :  مانند،  یالفاظ  با  و  کرده  دیتائ  را

 ( 202:ق13٨7،یطبر).  است کرده منع  مهاجران با

  ی ادآور ی   را   عمر   و   ابوبکر  ، (ع)یعل  حضرت   مانند  یافراد   لتیفض  و  مقام :  عوف  بن  عبدالرحمن

 ( 123:  ق1429عقوب، ی . )است  کرده یمعرف یبزرگان نیچن فاقد را انصار جماعت  و کرده

  بن   عبدالرحمن  و  ابوبکر  یهااستدلال   مقابل  در  و  فهیسق  در  او  است،  انصار  از  یو:  ارقمیاب  بن  منذر

  گرفتن   عتیب  یبرا  اگر   و  دارد  را  یهای ژگی و  نی ا تمام  که  کندیم  یمعرف  یفرد   آن را(  ع) یعل  عوف،

 . کردینم مخالفت  یو با یکس شد؛ی م قدمشیپ

  ند ی گویم و زده ادی فر که  شده  مواجه انصار از  یبرخ موافقت اعلام  و د یتائ با منذر، سخنان()همان)

 ( 202: ق13٨7،یطبر. ) کرد   خواهند عتیب( ع)یعل با فقط

   فهیسق واقعه در مردم مشارکت زانیم یبررس -1-1-2
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 نی ا  به  اعتقاد  با  سنت،  اهل  درواقع.  است  مسلمانان  ی برا  اسلام  خ ی تار  مهم،  نقطه  عنوان  به  فهیسق 

(  اجماع )  یاسلام  احکام  استدلال   و  حاکم  انتخاب  یبرا   را  یدی جد  یهاانیبن  ،(فهیسق  یشور)  روش

 . شد جادی ا

 و  یشور  در  یریگم یتصم  نحوه،  یشور  در  یساز  میتصم  نحوه  اعضاء،  انتخاب  یچگونگ  مورد  در

  مورد   در  هاسؤال   نی ترییابتدا.  دارد  وجود  یفراوان  سؤالات  یشور   در   فهیخل  مشخصات  نیتبب  عدم

 . باشدی م یشور یاعضا انتخاب یچگونگ

 هاشمیبن  مانند  یلی قبا  از   کهی درحال)بودند   ی اسلام  امت   قاطبه  ندهی نما  ی شور  ی اعضا  یهمه   ای آ 

  در   که  محدود  یاعده  میتصم   رفتی پذ  توانی م  ای آ  ؟(  است  نبوده  حاضر  یشور  در  یشخص  چیه

 رفت؟ ی پذ یاسلام امت صلاح عنوانبه  را  دارد وجود ابهام هاآن یندگی نما

  ی لگیقب شرافت اساس بر فقط و نیمسلم اجماع بدون خواستند که انصار از یبرخ حرکت نی ا ای آ

  را   حکومت  بودند،  کی شر  آن  در  هم  مسلمانان  گری د  که(  ص)  امبریپ  با  ی همراه  و  اسلام  رشی پذ  و

  محسوب   یاخواهی دن  و  ی طلبقدرت  ینوع  رند،یبگ  دست  در  را  نیمسلم  امور  زمام  و  کنند  قبضه

   شود؟ینم

  خود   را  حکومت  زمام  انصار،  گروه  یا : »گفت  که(  ص)امبریپ  یصحاب  عباده،  بن  سعد  سخن  نی ا  ای آ

 لهیقب  افراد  که  ستین  یجاهل  تفکر  همان  انگریب  د«،ینکن  واگذار  یگری د  به  را  آن  و  دی ریبگ  دست  به

 که ی درحال  آوردند،ی نم  حساببه   را  گرانی د  و  کردندیم  طلب  خود  لهیقب  یبرا  را  ازاتیامت  یهمه 

  صالح   عمل  و  علم،  تقوا  در  را  هاانسان   عزت  و  یبزرگ،  بود  خوانده  برادر  را  مسلمانان  یهمه   اسلام

 . کند  یم یمعرف

  علم   ثیح  از   را   خودمان  نی برتر  دییایب  که   گفتی م  دی نبا  اسلام،  م یتعال  اساس   بر   عباده،  بن  سعد  ای آ 

   م؟یکن انتخاب( ص) امبریپ ینیجانش یبرا  عمل و تقوا و

  ی برا   ی اسلام  یها  شاخص  منظر  از  ی توجهقابل   نکات  یدارا  فه،یسق  در   گرفته  صورت  مناظرات

 : از اندعبارت  که باشدی م حاکم انتخاب

  جزء   به)حکومت،  به  خود  مدنظر  شخص  دنیرس  یبرا   اعضاء  از   کی   هر  مذکور،  یشور  در    -1 

  ی نژاد   یبو  و   رنگ  یدارا بلعکس  و   نی مهاجر بر  انصار   یبرتر: همچون  یهاملاک (  ارقمیاب بن  منذر

  مذکور،   یمبنا  بر  یاسلام  جامعه   حاکم  انتخاب  رسد؛ی م  نظر  به.    ردیگی م  خود   به  تیقوم  یبرتر  و
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 ی مبان  با   مذکور،   امر .  کندی م  یمعرف  ی برتر  یمبنا  را   ی تقو  تنها  اسلام،   کهی درحال.  است   یشگفت  یجا

 .   است آشکار  تضاد در یاسلام

  هر   اصولاً.  کنندینم  نییتب  حاکم  انتخاب  یبرا  را  یتأملقابل  ی هاملاک   مذکور،  یشور   یاعضا  -2

  واجد   که   را   یاشخاص  اساس  نیهم  بر  و  کنندی م  مشخص   حاکم  نییتع  ی برا  را  یهاملاک   ،ییشورا

 ن ییتب  فقدان .  کنندی م  انتخاب  را   حاکم   هاملاک ،  تی اولو  اساس  بر   و   نموده  دی کاند  را   باشندی م  صفات

( ص)امبریپ  نیجانش  یبرا  ،  ...(و  اخلاق  حسن  ،یدارامانت  همانند)اسلام  یمبان  بر  ی مبتن  یهاملاک 

 .شودی م محسوب  مذموم یامر

 شود ی م  ده ی د  عتیب  درگرفتن  قهرانه  و  زیآمتحکم   برخورد  از  ییهارگه   فه،یسق  ی شور  در  یحت  -3

  به   خلافت  یواگذار  به  یراض   که  عباده  بن  سعد  فه،یسق  در  که  است؛  آمده  ،یخی تار  اتی روا  در  و

 .  گرفت قرار آزار مورد  تیجمع هجوم در و نبود، ابوبکر

:  گفت   شانی ا  از   یمرد.  می برد  هجوم  سعد  طرفبه   ما:  دی گویم  بارهن ی درا  معروفش  خطبه  در  عمر

 . بکشد  را سعد خدا، گفتم. دیکشت  را سعد

  ابوبکر   با  عت یب  ی برا  بودند   گردآمده  ی و  خانه  در  که  روانشیپ  و(  ع)یعل  هم   فهیسق  از  بعد 

 ( 11: 6 ج:  ق  137٨ د،ی الحدیابابن .) گرفتند قرار فشارتحت

 ن ی ا  که  گفت،  توانی نم  و  نبودند  ن یمسلم  جامعه  از  یقشر   ندهی نما  کی هر  جلسه،  در  ن ی حاضر  -4

 یلیقل  تعداد  و  انصار  از  عده،  یشور  نی ا  در  رای ز.    است  یاسلام  جامعه  از  شده  کوچک  ری تصو  یشور

  حاکم  انتخاب به اقدام یعقل  و یشرع برهان و لیدل چه با لیقل عده نی ا.  بودند حاضر نی مهاجر از

 . نمودند یاسلام   جامعه قاطبه یبرا

 که   است،  دهی پد  نی ا  قی مصاد  نی دتری جد  از  یکی «    فهیسق  در  یدموکراس»  سر  بر  نزاع  حال،  هر  به

 . است  شده مطرح فراوان رعربیغ و  عرب متفکران  نیب ریاخ یهادهه  در

 و  اند  دانسته  منطبق  اروپا  یدموکراس  با،  را  خلافت  به  ابوبکر  انتخاب  وهیش  زین  سنت  اهل  از  یبرخ

 مناسب   لهیوس  یدموکراس  دنیکوب  یبرا  را  آن،  ما  کشور  در  یدموکراس  با  مبارزه  علمداران  از  یبرخ  ای 

  منحرف   ح یصح  ر یمس  از  را   یاسلام  حکومت   که  ساعده  یبن  فهیسق   که  شدند؛  ی مدع  و  دادند   صیتشخ

  مخالف  یدموکراس با( ع)  یعل امام  و بود مردم  بر مردم  حکومت به اعتقاد و یدموکراس معلول کرد،

  قرار   قیتطب  مورد  یدموکراس  جی را  اصول   با  را  فهیسق  است؛  لازم  ی دعاو  نی ا  یبررس  یبرا  ... .و  بود

 : میده
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  صحنه   در  عمل  ملاک  دی با  آنچه  حداقل،  ک،یدموکرات  نظام  هر  در  که ،  مسئله نی ا  به  اشاره  با:   اولاً 

 ن ی ا و است مردم لهیوس به  یندگی نما اصل نشود، یتخط آن از یا ذره و ردیگ قرار جامعه تی ری مد

  را   کس  چیه  و  کند  دخالت  امر  نی ا  در  دی نبا  یعامل  چیه  جامعه، اقشار  آزادانه  یرا  و  خواسته  جز  که

 . کرد محروم شدن  انتخاب و کردن انتخاب حق از دی نبا

  نشد،  مطرح رنگ کم صورت به یحت ساعده ی بن فهیسق در آنچه خ،ی تار یهاکتاب  تمام یگواه به

  ض ی تفو  ؛  گرفت  قرار  نشی گز  و  عمل  ملاک  آنچه  و  بود  تی اکثر آزادانه یرأ  با،  فهیخل  انتخاب  اصل

 .  بود شی قر به یانحصار صورت  به و  شهیهم  یبرا حکومت و قدرت

  و   اقدام(  یگروه  ای   یفرد  منافع  مقابل  در)     یهمگان  منفعت  یمبنا  بر   و  مردم،  یبرا  ندگانینما:  اًیثان

  عدم   ای   و  تی رعا  ندگان،ی نما   اعمال  تیمشروع  عدم  ای   و  تیمشروع  یابی ارز  اریمع.  دی نما  یم  عمل

  ی عموم  می تصم  و   عمل  هر  گر، ی د  عبارت  به.  است   مزبور   اعمال انجام  در   یهمگان  نفع  یمبنا  تی رعا

 یعموم  نفع   یمبنا  بر  دی با   مشروع،(  امثالهم  و  یقرارداد  کجانبه،ی   ،یادار  ، یاسیس   نی عناو  تحت)  

 .  گردد اتخاذ

 منافع خود  اظهارات  در، فهیسق  در  حاضر  افراد   از کی   هر  شد؛  اشاره  یقبل  مباحث در  که همانطور

 . نیمسلم جامعه کل  منافع نه کردند، یم دنبال( نی مهاجر ای  انصار جمله  از)   خود یهاگروه

  عنوان   به  و  یاسیس  مشارکت  در  ندگانی نما  یبرابر   اصل  بر  یمبتن)    «ی رأ  کی   فرد   کی »    اصل :  ثالثاً

 اشاره  بند  نی ا  یابتدا  در  که   همانطور،.  است  حاکم  انتخابات  بر(  یدموکراس  ینظر  یهاادیبن  از  یکی 

  از  لیقب نی ا. بردند  هجوم  شان ی ا سمت  به  عباده، بن  سعد از عتیب گرفتن یبرا  خطاب  بن  عمر شد؛

  ی برا   ی ریگ  میتصم  در  فهیسق  ی اعضا  ی برابر  عدم  از  نشان  خشونت  ی ریکارگ  به  از؛  اعم :    اقدامات 

 . باشد  یم  نیمسلم فهیخل انتخاب

  و   ه یاول  اصول  از   یکی   جامعه   هر   یریگ  م یتصم  در  تیاقل  حقوق  حفظ  و  تی رعا  ،ییشناسا:  رابعاً

 اند؛   بوده  نیمسلم  جامعه   منتخب   فهیسق  ی شور  ی اعضا  می ری بپذ  اگر   یحت.  است   یدموکراس  یاساس

  گروه   عنوان   به   یحت)  نیمسلم   جامعه   از   عده  ییشناسا  عدم   از  نشان   هاشم   ی بن  از یفرد  حضور   عدم

 . است  بوده  حاکم انتخاب ندی فرآ در( تیاقل

   اول فهیخل  انتخاب دوم مرحله در مردم مشارکت زانیم یبررس -1-2

  ی برا .  است   حکومت  شدن  ییاجرا  یبرا  عتیب  گرفتن  اول،  فهیخل  حکومت  لیتشک  یبرا   دوم  مرحله

  ی بررس  را شد  اجرا فهیسق  انی جر دییتا جهت فهیخل  طرف از که ی اقدامات د ی با موضوع،  شدن روشن
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  مشارکت   و  حضور  از  ساعده  ی بن  فهیسق  رامونیپ   سنت،  اهل   منابع  در  موجود   یهاگزارش   شتریب.    نمود

 منابع   از   یاریبس  آنکهحال (  52: ش1377  مادلونگ،.)دارد  واقعه  نی ا  در  انصار  و   مهاجران  عموم  یاسیس

  در   حاضران  هیبق  عتیب  و  فه یسق  روز  عتی ب:   از   اندعبارت   که  اند؛ادکرده ی   ابوبکر  با  عتیب  مرحله  دو  از

  ابن .)شودی م  ادی   عام  عتیب  عنوان  با  آن  از  و  افتاده  اتفاق  فه یسق  واقعه  ی فردا  که  نهی مد  شهر

   ؛(157: م199٨هشام، 

 مواجه   چالش  با  را  اجتماع  نی ا  در  انصار  و  مهاجران  عموم  یاسیس  مشارکت  هیفرض،  ها  گزارش  نی ا

  ی برا   یهمگ  ساعده،  یبن  فهیسق  روز  در  اسلم،  لهیقب  افراد: »است  آمده  یطبر  خی تار  ادامه  در  .کندیم

  در   مرور  و  عبور   که  بود؛  یحد  به  شهر،  در  شانی ا  ازدحام.  بودند   آمده   نهی مد  به   خواربار  دی خر

» دی گوی م  نیچن  بارهن ی درا  عمر .  گرفتی م  صورت   یسختبه   آن   یهاکوچه    ی حت  بالنصر  قنتی ا  ما: 

 نکه یا  تا  نداشتم؛  نیقی   یروز یپ  به  من(  1٨43: ق13٨7،یطبر. .)نهی المد  سکک  فملات  اسلم،  جائت

 .« کردند  پر را  نهی مد یهاکوچه  و آمدند اسلم لهیقب

 : سدی نوی م بارهنی ا در الجمل  خود  کتاب در دیمف خیش

 فه یسق  در  ابوبکر  با  عتیب  کنند،  هیته  آذوقه  تا  بودند؛  آمده  نهی مد  به  صحرا  از  اسلم  لهیقب  که  یزمان  »آن

  م، ی ریبگ  عتیب(  ص)امبری پ  فهیخل  یبرا  د،یکن  کمک  دییایب:  گفتند  آنان  به  هیبق  و  عمر.  بود  شدهانجام

  عت یب  و  ختندی ر  خودشان  اول .  شدند   خوشحال  هاآن .  میدهی م  گانی را  خواروبار   شما  به  هم  ما  وقتآن 

  نه ی مد  یهاکوچه   و   زدند  کمر   به   را   خود  یعرب  یهادامن   سپس.  شدند  ابوبکر  دسته  و   دار  بعد  و   کردند

  ابوبکر   با  عتیب  یبرا،  دندیدی م  را  یهرکس...  و  کوچه،  بازار،  در  دند،یرسی م  جا  هر  به.  کردند  پر  را

 ( 43:ق1413د، یمف)شد« فهیخل اسلم لهیقب کمک به ابوبکر   ب،یترت نی بد. آوردند یم

  است   نیمسلم  اول  فهیخل  عنوان  به  ابوبکر  حکومت  لیتشک  ییابتدا  مرحله  داد؛  رخ  فهیسق  در  آنچه 

  ت ی اهم  یدارا   مردم   یدییتا   جهت  در  زیآم  خشونت  و  یغیتبل  اقدامات  همانا  دوم،  مرحله  که  یحال  در.  

 . است  گرفته قرار توجه  مورد کمتر  که باشد یم یادی ز اریبس

.  است   شده   انتخاب  فهیخل  عنوان   به   ابوبکر   جناب  که   کردند   اعلام   مردم  به   شد؛   اشاره  که   همانطور 

  صورت  اقدام . دیینما ییاجرا خود  عت یب با، را همگان  دییتا مورد شده اتخاذ می تصم! مردم یا ،یعنی 

  نه   انصار،   از  عده  شامل)    فه یسق  در  شده   اتخاذ   میتصم  که   است؛  بوده   یغاتیتبل  تیفعال  کی ،  گرفته

( ص)امبریپ نیتدف حال در انصار از گری د یا عده) انصار یهمه  نه و فهیسق در حاضر انصار یهمه 

 با  مصاحبه.) دهند  اطلاع  گرانی د به مردم قاطبه میتصم عنوان به را(   نی مهاجر از یا عده و( بودند

 (   1397/ 21/٨: ارسطا دکتر
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  همانطور .    باشد  یم  یکیزیف   اجبار  و  غاتیتبل  شامل  ؛  گرفت  صورت  فهیخل  طرف  از  که  یاقدامات 

  ت ی اکثر  جهل  جادی ا  باعث   ؛  میده  جلوه  تی اکثر  میتصم  عنوان  به  را  یا  عده  میتصم  اگر  شد؛  اشاره  که

 .  است  مغالطه کی  آن شهی ر و منشأ که اندکرده   دایپ علم یامر  به مردم واقع، در. شد  خواهد مردم

  ی دارا   مذکور،  مغالطه .  میکن  ی م  لیتحل  و   هی تجز  را   شده  جادی ا  مغالطه،  موضوع  شدن   روشن  یبرا

 . است جهینت کی  و مقدمه  دو

 . کنند یم نییتع را یاسلام جامعه   حاکم، محدود  یا  عده:  اول   مقدمه

 . باشد  یم جامعه تی اکثر یرأ  دهنده نشان مردم از  یا عده میتصم: دوم مقدمه

  مشخص   را  تی اکثر  میتصم  واقع  در  کنند؛  نییتع  را  حاکم  مردم،  از  یا  عده  گاه  هر:    یریگ   جهینت

 . نمودند

  اراده  عنوان به را گروه کی  اراده م،یتوانی م چطور. باشد یم مغالطه  نیچن یاصل سبب دوم، مقدمه

 را ها آن زین مردم و بدانند جامعه کل ندهینما، را خود گروه نی ا  که، نی ا  مگر. دانست مردم یتمام

 . باشند رفتهی پذ ندهی نما عنوان به

 . ندارد وجود مردم و یشور نی حاضر نیب یندگی نما رابطه چیه  فه،یسق انی جر در اما

 اجبار  عامل  ؛  بود  یاسلام  جامعه  سطح  در  غیتبل  نوع  نی ا،  شتریب  ییکارا  موجب  که  ،یگری د  عامل

 عباده  بن  سعد  به  تنها  مخالف،  انی جر  با  یکی زیف  برخورد.  بود  فه یسق  انی جر  نیمخالف  نسبت  یکی زیف

 .  شد  یم شامل  را  شانی ا ارانی  گری ود( ع ) یعل حضرت شامل عتیب به  الزام  و نشد ختم

 ی خیتار منظر از دوم فهیخل  دنیرس خلافت  به نحوه یبررس -2

  عثمان    و  رفت  هوش  از   ابوبکر  حکم،  ر ی تقر  و  املاء  هنگام  در   که   است   قرارنی ا  از   واقعه،  اجمال

  عمل   یوقت  و  آمد   هوش   به   ابوبکر.  نوشت   ابوبکر  ده ی برگز  فهیخل   عنوانبه   را   عمر   نام  بود،   کاتب  که

  اختلاف   به  مسلمانان  کار  و  رمیبم  یهوشیب  در  که  یدیترس  ای آ  گفت،  یو  به  خطاب  د،ی د  را  عثمان

 کشد؟ 

  از   ی کس  که   شد  متذکر  مردم  به  خود  و   بخوانند  مردم   بر  را  عهدنامه   داد،  دستور   ابوبکر  سپس،

:  م 1939 ،یطبر. )کنند  اطاعت  عمر  از  که  خواست  آنان  از  و  نکرده  فهیخل  هاآن   بر  را  شاوندانشی خو

42٨ ) 
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  سرمشق   نی ترمهم   اول،  فهیخل  ابوبکر  یسو  از  عمر  انتخاب  یعنی    مذکور،  روش  سنت  اهل  نظر  از

 .  بود یقبل فهیخل به نسبت خلفا انتخاب حق جادی ا در یخی تار اسوه و

  هم   استخلاف،  در  که  چرا  است  مرجح  و  مقدم  زین  مردم  انتخاب  بر  ،یقبل  امام  نصب  یماورد  ازنظر

  شخص  یهرکس از بهتر، فه یخل و هستند یی استثنا یهاتیشخص  کننده،انتخاب هم و شونده انتخاب

  فه یخل  کی   نی بنابرا  و  است  ترکی نزد  مصلحت   به،  ترمطمئن   مشیتصم  و  دهد ی م  ص یتشخ  را  ستهی شا

 ( 6: م 1973 ،یماورد . )کند  نصب را  خود ی بعد یخلفا ای  فهیخل تواندیم

  ین یجانش یالگو در مردم مشارکت زانیم یبررس -2-1

  انتخاب   در   مردم  میرمستقیغ  و    م یمستق  حضور   عدم   رد؛یگیم قرار   توجه   مورد  روش،   نی ا  در   آنچه

  مردم   که  ل یدل  نی ا  به.  باشندی م  حاکم   انتخاب  ی برا  ی دی مؤ  عنوانبه   مردم  روش   نی ا  در .  باشدی م  حاکم

  ن ی جانش  شخص  و   نموده  عت یب  نی نماد  صورت به   شده،انتخاب  فه یخل  با  دی با  فه،یخل  مرگ   از  پس

 . ردیگ قرار موردتوجه دی با آنچه  ندی نما انتخاب حکمران عنوانبه

 .    قرارداد یبررس مورد دگاهی د دو از  توانی م را ینیجانش از نوع نی ا:   اولاً

  ی شور  لیتشک  یبرا  را  راه  انتخاب  نی ا  است؛  سابق  فهیخل  توسط  حاکم  انتخاب   اول،  دگاهی د

  بست بن   به  حاکم  انتخاب  یبرا   مردم،  اراده  و  ابتکار  حق  درواقع.   کندی م  مسدود،  حاکم  انتخاب

  اراده   لیتحم  احساس،  یدیناام  ی برا  ی عامل  خود؛  سرنوشت  نییتع  در   مردم  حضور   عدم.  خوردیم

  ی هافرعون  و  های امپراتور   جادی ا  جهت  در  یریمس  مودنیپ  و  جامعه   شرفتیپ  عدم،  مردم  بر  حاکم

 ی های ژگی و  یدارا  دی با،  حاکم  اگرچه .  است   حاکم   انتخاب  نحوه  و   نوع  دوم،  دگاهی د  .است   دی جد

 سبب   ،  هایژگی و  نی ا  اما.  باشد  ی ظاهر  صفات  یدارا   و  باشد  یعلم   تیاعلم  و  عدالت  مانند  یاعتقاد

  مشورت،   جادی ا  لی دلا  از  ی کی .  شودی نم  خود  از  بعد  حاکم  انتخاب  در  خطا  از  حاکم  ماندن  مصون

  ک ی   با  همانا  ؛  است   نادرست  یریگم یتصم  احتمال  آمدن   نییپا  و   است   مختلف  نظرات  کردنجمع 

 . شودی م  یاسلام جامعه  یاخرو  شقاوت  و انحلال سبب  بعد فهیخل انتخاب در نادرست، انتخاب

 دانند،ی م  راث یم  ینوع  را  ی تعهدی ولا  و    ، یبعد  حاکم  به  یحاکم  از   حکومت   انتقال،  یکسان  اگر:  اًیثان

  به   که    ست،ین  تیمالک  ینوع  امامت،  و  خلافت  رای ز.     است  روشن  کاملاً  شرع  حکم  زین  بارهنی درا

 ی برا  فهیوظ  انجام   و  تیمسئول  ینوع  بلکه.  کند  دایپ  انتقال  فهیخل  به  منتسب  شخص  به  و  برسد  ارث

  ی وال   شخص  و  طرفکی از   مردم  انیم  که  است  دوجانبه  یتعهد   رشی پذ  و  است  طی شرا  واجد  شخص
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  و   دارد   استمرار   ـ  شروط  یباق  وجود  فرض  با  ـ  ی وال  عمر   انی پا  تا  و  شودی م  برقرار   گر ی د  طرف  از 

 . گرددیم  یملغ خودبه  خود یو  مرگ از پس

  که   است  یمستبد  نیسلاط  و  پادشاهان  انتخاب  یادآوری   واقع  در  حاکم  انتخاب  از  روش  نی ا:    رابعاً

  ی هاسلسله   از  پر  خ ی تار  و  آوردند؛   یم  حساب   به  گرانی د  از   برتر   را   ی خاص  یژگی و  ای   نژاد  خود،  ذهن   در

 .است گوناگون

 یخی تار منظر از سوم فهیخل  دنیرس خلافت به نحوه یبررس -3

  بن   معاذ  اگر  که  گفتیم  و  افتاد   خود  از  پس  نیجانش  نییتع  فکر  به  یماریب  بستر  در  سوم  فهیخل

  ق، 1410بهیقت  ابن)  سپردمیم  هاآن  به  را  خلافت  بودند،  زنده  فهی حذ   یمول  سالم  و  جراح  دهیابوعب  جبل،

  مطرح   ید ی جد  یاوهیش  خود  از  پس  فهیخل  نییتع  یبرا   عمر   بودند،  درگذشته  افراد  نی ا  چون  اما  ، (42

 ( 344:ق 1410سعد،  ابن )کرد

  فه یخل توسط  خودش انتخاب و ی شور توسط  اول   فهیخل انتخاب) سابق  روش دو خطاب بن  عمر

  نظر   با  ابوبکر  انتخاب  نکهی ا  به  اعتراف  با  و  گرفت  شیپ  در  یگر ی د  روش  و  گذاشت،  کنار  را(  اول

 ( 129:ق1413،یوطیس)باشد آنان  مشورت با دی با پس  نی ا از و نبود مسلمانان

  ی اعضا . نندی برگز فهیخل  عنوانبه  خود انیم  از را  یکی  تا، کرد انتخاب  را نفر  6  از متشکل  ییشورا 

  عوام،   بن  ر یزب  داالله،یعب  بن  طلحة   عفان،  بن   عثمان  ، (ع)  طالبیاب  بن  ی عل  از؛  بودند   عبارت   یشور  نی ا

 (  همان). عوف  بن عبدالرحمن و وقاص، یاب  بن سعد

 عباس   بن   عبداالله  و (  ع)ی عل  بن  حسن  دوم،  فهیخل  دستور  به  که   است،  آمده  اسة« یالس  و  الامامة »  در

  بوده   شاهد  عنوانبه  صرفاً  دو  نی ا  حضور  البته،.  افتندی   حضور  فهیخل   نییتع  نفره  شش  یشور  در  زین

 (. 42: ق 1410به،یقت ابن)  نداشتند فهیخل نییتع در ینقش و

  خواسته   او  کهچنان  اما  بود،  یشور  افراد  تی اکثر  موافقت  با  فهیخل  انتخاب،  خطاب  بن  عمر  میتصم  با

  که   شود  رفتهی پذ  یگروه  یرأ  داشتند،  یشخص  درباره  یمتفاوت  نظر  نفره،  3  گروه   2  اگر  بود،

 . است  آن در عبدالرحمان

  کرد،   مخالفت  تی اکثر  ی بارأ  یشور  یاعضا  از  یفرد  اگر  بودند؛  گفته  نیهمچن  خطاب،  عمربن

 رفتند، ی نپذ را او نظر عبدالرحمن مقابل گروه اگر ،یشور یدودستگ صورت در و شود زده او گردن

 آنان  یهمه  نند،ی برگز را یفرد  روز 3 از پس نتوانستند، یشور یاعضا اگر و شوند کشته مخالف 3

 (  160: ق1429عقوب، ی . )شوند زده گردن
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،  حکومت  جوانب ،  جهات  بررسى   با  تا   دادند؛  فرصت   روز   سه  ، یشور  اعضاى   به  خطاب  بن  عمر

  نیروى   نفر  50  با  را  انصارى«  طلحه  ابى»  شان،ی ا.  برگزینند  را  تنکی   افراد،  یهایستگی شا  و  اوصاف

  طلحه   ابى  به  شانی ا.  نمود  آن  مصوبات  اجراى  و  اعضاء  نهایى  توافق،  جلسه  تشکیل  مأمور  مسلح،

 ترجیح   شدند،(  سه  به  سه)  مساوى  طرفین،  اگر  و  باشد  اکثر  آراى  تابع  باید  اقل  آراى  که  داد؛  دستور

 شمشیر  با  ورزد؛  مخالفت  آن  تصمیمات  با  که  هر.  باشد  آن  در  عوف  بن  عبدالرحمن  که  است  طرفى  با

  سه   آنان.  پرداختند  نظرتبادل   و  بحث   به ،  گردید  آغاز  یشور  اعضاى  جلسه   .کند   جدا   بدن  از  را   سرش

  کردند   واگذار  نفر   دو  به   را  خود   ی رأ،  آنان  از  تن  سه   سرانجام،  ؛  کردند  گفتگو  دربسته  اتاقى  در   را   روز

،  کرد   واگذار  السلامهیعل  طالبی اب  بن  على  امام  به  را  خود  یرأ  عوام،  بن  زبیر  که  صورت  این  به  و

 راضى  عفان بن عثمان به  هم و السلامهیعل على به هم وقاص،  ابى بن سعد و عوف بن عبدالرحمان

  وى .  گردد   حاضر  یشور  جلسه  در  نتوانست   بود،  سفر  در  که  هنگام   آن  در  عبیداالله  بن  طلحة.  بودند

 . داد  رضایت امر این به و برگشت سفر از عثمان با بیعت از پس

  و   السلامهیعل  على  حضرت  یعنى.  شدند   خلافت  نامزد  ،یشور  اعضاى  میان  از  نفر  دو  هرحال،به

  در   عبدالرحمن.  بودند  تازه  خلیفه  معرفى  انتظارچشم   همه  و  رسید  پایان  به  روز  سه.  عفان  بن  عثمان

 برخى  با  عفان،  بن  عثمان  و  السلامهیعل  على  امام  با  یاجلسه  و  فردى  گفتگوهاى  از  غیر  هنگام،  این

 .شدی م جویا را آنان  نظرات و کردیم  ییهامشورت  نیز صحابه بزرگان از

 انتخاب و  نداشت (  ع)  على   امام   خلافت   به  باطنى  تمایل   خطاب،  بن   عمر   از   پیروى   به  عبدالرحمن

 خلافت   انتقال  کار  ظاهرى  بخشیدن  مشروعیت  براى  تنها  را،  یشور  در  عضویت  براى  حضرت  آن

  گریزگاهى   دنبال  به  عبدالرحمن.  بود   عفان   بن  عثمان  انتخاب  آنان  نیت  حقیقت،  در   و  دانستیم

  طالب یاب  بن  على  آنان  کرد،ی م  گفتگو  یهرکس  با  ولى،.  بنشاند  خلافت  تخت  به  را  عثمان  که  گشت،یم

  بر   ، (ص)  خدا  رسول   با  خویشاوندى   و   اسلام  در  سبقت  نفسانى،  کمالات  خاطر  به   را  السلامهیعل

  به   آنان  کردن  راضى  صحابه،  بزرگان  با  گفتگو  در  عبدالرحمن  منظور   شاید،  . دادندی م  ترجیح  عثمان

 . کردی م  فراهم عمومى پذیرش براى  را زمینه  راه، این از  و بود عثمان خلافت

.  کنند   بیعت  سوم  خلیفه  به   تا  گردآمده،(ص)  مسجدالنبى  در   مسلمانان  و  فرارسید  چهارم  روز

  حضرت   نامزدى  شدن  نهایى  و   داد  گزارشى   آن   روند   و   یشور  جلسه   تشکیل  از  آغاز  در   عبدالرحمن،

 . کرد  اعلان را عفان بن عثمان و( ع) على
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  از   تعدادى .  شدند  دودسته  مردم.  کرد   نظرخواهى   دو   این  از  یکى  انتخاب  درباره   مردم،   از  آنگاه 

 جه،یدرنت  و  دادند  یرأ  عثمان  به  دیگر  تعدادى  و(  ع)  على  به  ،(ص)   خدا  رسول  نزدیک  ارانی   و  صحابه

 . آمد  وجود به دودستگى و آرا پراکندگى

  اى :  گفت   وى  به   و  فراخواند  شیپبه   را (  ع )  على  حضرت   نخست   کار،  پایان  براى  عبدالرحمن

  خلیفه   دو   سیره  و (  ص)  خدا   رسول  سنت  االله،   کتاب  به   که   یبندی م  پیمان  باخدا  آیا(  ع)  ابوالحسن

 نمایى؟  عمل پیشین

  کتاب   به که  بندم؛ی م پیمان: فرمود کامل نهیطمأن با و ظاهرسازى گونهچ ی ه بدون( ع) على  حضرت

 . کنم  عمل خود علم به  و( ص)  خدا پیامبر سنت و خدا

 سنت  و  کتابش  به  که  ی بندیم  پیمان  باخدا  آیا  عثمان،  اى:  گفت  عثمان،  به  عبدالرحمن  سپس

  پیمان   من.  رم ی پذی م:  گفت  ی تأمل  گونهچ یه  بدون  عثمان،  کنى؟  عمل  پیشین  خلیفه  دو  سیره  و  پیامبرش

 ! کنم عمل شیخین سیره و (ص) خدا پیامبر  سنت خدا، کتاب  به که بندمیم

  نیز   مردم  و  کرد  بیعت  عثمان  با  سپس.  شد  تمام:  گفت  و  زد  خود  دست  روى  دست،  عبدالرحمن

  همگان   دید  چون  بود،  برگشته  مدینه  به  ماجرا  نی ا  ازپس  که  عبیداالله  بن  طلحة.  کردند  بیعت  باعثمان

 ( 296:  ق13٨7، یطبر( )  159:   ق1429عقوب،ی . )کرد  بیعت  وى  با  ناچاربه   نیز  او  کردند،  بیعت  باعثمان

   "نفره شش یشور" در  مردم مشارکت زانیم یبررس -3-1

  نموده   ادغام  گری کدی   با  را  یحکومت  ی الگو  نوع  سه   دوم،  فهیخل  توسط   شدهی طراح  ی الگو  اساس  بر

 . میدهی م یبررس مورد را کی هر که.است

 : یشور یالگو  -  1

  از   یمحدود   عده  گر،ی دعبارتبه .  است  فهیسق  یشور  کننده  دیتائ  ینوع  به  نفره،  شش  یشور  وجود

  خود فهیسق انی جر همانند عده، نی ا درواقع. اندگرفتهبرعهده  را "فهیخل" نییتع فهیوظ ،یاسلام امت

  حاضر   فهیخل  از   را  خود  تیمشروع  که،  تفاوت  نی ا  با.  ندی نمای م  یمعرف  ی اسلام  امت  ندهی نما  را

  ی کم   تعداد  و   انصار  از  یگروه   خودجوش  صورت  به   فه،یسق  در   حاضر  افراد   که   ی حال  در .  اندگرفته

 . بودند نی مهاجر از

 فه یخل  توسط   که  باشد؛یم  یریگم ی تصم  تی ری مد  است،  مشاهدهقابل   انیع  به   یشور  نی ا  در  آنچه

  در   یشور   یآرا  ی تساو  صورت  در  دوم   فهیخل میتصم،  مدعا  نی ا  شاهد.  است   گرفته  صورت   حاضر
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  ی شخص  درباره   یمتفاوت  نظر  نفره،  3  گروه   2  اگر : »دادند  دستور شان ی ا.    است   ی اسلام حاکم  انتخاب

 یفرد  اگر  بود؛  گفته  نیهمچن  عمر،.  است  آن  در  عبدالرحمان  که   شود  رفتهی پذ  یگروه  یرأ  داشتند،

  ، یشور  یدودستگ  صورت  در  و  شود  زده  او  گردن  کرد،  مخالفت  تی اکثر  یبارأ  یشور  یاعضا  از

 شوند«  کشته  مخالف 3 رفتند،ی نپذ را  او نظر عبدالرحمن مقابل گروه اگر

 شدهی طراح  شیپ  از  میتصم  سمت  به  را  ذهن  ،(عبدالرحمان)  شخص  کی   از  یرویپ  به  الزام  گونهنی ا 

.   است یریگم ی تصم در اعضاء یتساو دارد، وافر تیاهم یشور کی  در آنچه ی ال و. دهدیم سوق ؛

 . دی نما عمل  خود  رسالت به تواندی نم یشور  صورت نی ا ریغ در

  عبدالرحمان .  باشدی م  ملموس  یهاملاک   وجود  دهدی م  رجحان  فهیسق  بر   را   یشور  نی ا  در  آنچه

 یامر  "پیشین  خلیفه  دو  سیره  و(  ص)  خدا  رسول  سنت  االله،  کتاب  "  رشی پذ  عتیب  گرفتن  زمان  در

  ینیب  شیپ  قابل  یجواب  یدارا   واقع  در  یو  شنهادیپ،  که  کرد  فراموش  دی نبا  اما  .داندی م  یاساس  و  مهم

 رفته ی نپذ را فهیخل دو حکومت هرگز شانی ا شد، گفته که همانطور.  است(  ع)یعل حضرت جانب از

  ره یس  اساس  بر   کردن  حکومت  چطور  ؛  دانستند  یم  خلافت   غصب  ینوع  به  را  آنان  حکومت  و  بودند

 .  کردند یم قبول  را دو آن

  شان ی ا  که  دانستندی م  و.  داشتند  شناخت(  ع)یعل  حضرت   ت یشخص  از  یخوب  به   عبدالرحمان،

  ت ی مشروع  جهت  در  یغی تبل  ،حرکت  روش  نی ا  با  ینوع  به  و  رندی پذ  ینم  ییبها  هر  به  را  حکومت

 . دادند انجام نفره شش یشور  به یبخش

  یکیزیف اجبار یالگو   - 2

 . می گردی بازم دوم فهیخل  دستور به  مجدداً ادعا نی ا  اثبات یبرا

  و   جلسه  تشکیل  مأمور  مسلح،  نیروى  نفر  50  با  را  "انصارى  طلحه  ابى":»  دهندیم  دستور  شانی ا

 نمود«  آن مصوبات  اجراى و اعضاء نهایى توافق

  سمت   به  را  یانسان  هر  اصولاً  یریگم یتصم  و  ی ساز  میتصم  به  الزام   یبرا   ، ینظام  یروین  وجود

  شامل   و  بود  نخواهد  نافذ  اساس   نی ا  بر  میتصم  هرگونه،  قطعاً.  سازدی م  رهنمود  یجان  خوف  و  هراس

 . شودی م یفقه "اجبار  و اکراه "قاعده

 ی نیجانش یالگو   - 3
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  توسط    "دی جد  فهیخل"  واسطه  بدون  انتخاب  شود؛یم  متبادر  ذهن  به  "استخلاف  "از  آنچه  اصولاً 

 یشور  وجود  سبب  به،  مذکور  یالگو  درباره  شدهمطرح  هیفرض  اساس  نی ا  بر.  باشدیم  "سابق  فهیخل"

 . شودی م رد نفر شش

  سمت   به  را  انسان  ذهن  مذکور  یالگو  در  "یکی زیف  اجبار"  و   "یریگم ی تصم  تی ری مد  وجود"  اما

 .  دهد ی م سوق یشور بودن یفاتی تشر

  ی بی فرعوام   جهت  در  خود،  نیجانش  یمردم  رشی پذ  و  ماندن  داری پا،  تیمشروع  یبرا  هادولت   درواقع

  حضور   با  محدود  ییشورا  جادی ا  جهت   در  غلبه،  و  قهر  به  اقدام  مردم  دهیعق  و   نظر  به   احترام  ابراز   و

 .  ورزندی م مبادرت داشته، یعموم تیمقبول که یاشخاص

 ( ع)یعل نیالمؤمن ریام  دنیرس خلافت به نحوه یبررس -4

 ی اژه ی و  تیاهم  یدارا  ی اسلام  مذاهب   ی تمام  رشی پذ  سبب  به  چهارم،  فه یخل  دنیرس  خلافت   به

  دن یرس  حکومت  به   در   مردم  حضور   که   شود؛ی م  دوچندان   یزمان ،  مذکور  مسئله  تیاهم.  باشدیم

 . است بوده یپررنگ و انکاررقابلیغ نقش شانی ا

 

 (ع) یعل امام حکومت  لیتشک  یچگونگ یبررس -4-1

  با   خواستند  فراوان  اصرار با  و  آمده(  ع) یعل  نزد  به  سوم  خلیفه  شدن  کشته  از   پس  مردم  کهیهنگام

 :  فرمود  کنند بیعت  حضرت آن

  و   القائل  قول  یال  اصغ  لم   و   اعلم  ما  بکم   رکبت   اجتبکم  ان  اعلموا   و...    ی غیر  التمسوا  و  ی»دعون

  واگذارید   مرا  امرکم؛  ولیتموه  لمن  اطوعکم  و  اسمعکم  یلعل  و  کاحدکم  فانا  یترکتمون  ان  و  العاتب  عتب

  اجابت   شمارا  دعوت  من  اگر  که  بدانید،  و...    کنید  انتخاب  مسؤولیت  این  یبرا  را  یدیگر  شخص  و

  افراد   سرزنش  و   آن،  و  نی ا  گفته   به  و   کرد  خواهم  حکومت  شما  بر   دانمی م  خود   آنچه  اساس  بر   کنم

 و   شنواترین  من  شاید  و  هستم  شما  از  ییک  همانند  نیز  من  دی گذاروا   مرا  اگر  یول.    داد  نخواهم  گوش

)بسپارید  یو  به  را  خویش  حکومت  که  یکس   به  نسبت  باشم  شما  نی ترعیمط   الاسلام   ضیف.« 

 ( 271: ش1379،یاصفهان

  حکومت   به  را   یدیگر  شخص،  دی گذاروا   مرا  اگر  که  بدانید،  بروید  یدیگر  سراغ   به :  دی فرمایم  یوقت

 . کندی م بیان را حقیقت بود،  خواهم ترعیمط و شنواتر شما یهمه   از او  به نسبت برگزینید، خود بر
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  است؛   شدهفراهم   او  یبرا   سال  25  از  پس  که  فرصت  این  از(  ع)یعل  که  م،ینیبی م  دلیل  همین  به

  نماید   احراز  تا  کند،ی م  امتناع  خلافت   پذیرش  در   قدرآن   بلکه   دی آی برنم  ،یبرداربهره   درصدد  بلافاصله

  هشدار    آنان  به  ابتدا  ،در  لذا  و  آمده  ،فراهم  است  آنان  رضایت  و  مردم  پذیرش  که  ولایت  اعمال  شرط

  سخن   به  و.  کرد  خواهم   حکومت  شما  بر  دانم،ی م  کهچنانآن   برگزینید؛  مرا   اگر   بدانید،  که   دهد یم

 . سپرد  نخواهم گوش ملامتگران

  رضایت   ابراز  جهیدرنت  تا  گذارند،ی م  گام   ی واد  چه  در   بدانند  مردم  که  است  جهت  بدان   هشدار   این 

 چنین  چراکه   زودگذر،  هیجانات  و  یمقطع  احساسات  یرو  از  نه  باشد،  یآگاه  و  علم  یرو  از  آنان

 .  نیست ارزشمند یرضایت

  در  عثمان شدن کشته از پس من: گفت که است، آمده حنفیه  بن محمد از نقل به ،یطبر تاریخ در

  اجتماع   یو   اطراف(  ص)االلهرسول   اصحاب  و  شد  وارد  منزل   به  حضرت  آن .  بودم (  ع) یعل  پدرم  کنار

  امروز  ما، باشند  داشته یرهبر و امام   باید ناگزیر مردم و  شد کشته(  عثمان)  مرد  این: گفتند و نمودند

 .میابی ینم  امر  این یبرا تو از سزاوارتر  را یکس

  این :  فرمود(  ع)یعل.  است  ترک ی نزد(  ص)خدا  رسول  به  تو  از   یکس  نه،  دارد  را  تو  سابقه  یکس  نه

  خدا  به  نه: گفتند. باشم امیرتان  که  است این  از بهتر  باشم؛ شما  وزیر  من  که  چرا ندهید؛ انجام  را کار

 : فرمود حضرت . کنیم بیعت تو با تا داشت نخواهیم بر دست ما سوگند،

 المسلمین  یرض عن  الاّ تکون لا و( خفیةً) خفیاً تکون لا یبیعت فانّ المسجد ی»فف

 مسلمانان  رضایت  با  جز  و  نیست  یمخف  من  بیعت  چراکه  باشد،   مسجد  در(  بیعت  مراسم)  پس

 ( 450:ق 13٨7، یطبر.« )باشدینم یعمل

 :  است  آورده خود کامل کتاب در، معروف مورخ اثیر ابن

(  ع) یعل  و  آمدند   گرد   مسجد  در  مردم .    دیفرارس،  بود  جمعه  روز   که((  ع)یعل  با )  بیعت   روز   چون

  عن   ـ  الناس  ایها: » فرمود  بودند   گوش  سراپا  همه  و  جمعیت  از  پر   مسجد  کهی درحال  رفت؛  بالا  منبر  بر

  کنت   و  امر  یعل  بالامس  افترقنا  قد   و  امرتم   من  الاّ  حق  فیه  لاحد  لیس  امرکم  هذا  انّ  ـ  اُذُن   و  مَلاء 

 کس، چ یه.  است   شما  امر(  حکومت )   امر  این!  مردم   یا  ؛...  علیکم  اکون  ان  الاّ  فابیتم  لامرکم  کارهاً

  جدا   هم  از  یهنگام  دیروز  ما.  ندارد   شمارا   بر  امارت  حق  گردانید،  خود  امیر  را  او  شما  که  یکس  جزبه

...«    ندادید  رضایت  من   حکومت  به  جز  شما   ی ول  داشتم  ناخوشایند  را   ولایت   قبول   من   که   شدیم،

 ( 193: ق 1417ر، یاث ابن)
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  حق   یکس  فقط  جامعه   بر   حکومت   در  که :  دی فرمای م  صراحتبه (  ع)امیرالمؤمنین  نقل،  این  مطابق 

(  ع)،امیرالمؤمنین  است   واضح.  باشند  برگزیده  سمت  این  به  را   او  مردم  که    دارد،   ولایت  اعمال

  دقیقاً   این  و  باشد  مردم   رضایت  مورد  اینکه  مگر  نیست؛  حکومت  یتصد  به  مجاز  کسچ ی ه:  دی فرمایم

 علیک   اجمعوا  و   عافیة  یف  ولّوک   فان: »فرمود(  ع)یعل  به  که  است(  ص)اکرم  پیامبر  سخن  همان  مطابق

 .« بامرهم  فقم بالرضا

   یعلو حکومت  مردم مشارکت زانیم یبررس -4-1

  گرفته   صورت  مردم   انتخاب  با   ای   میینما  فرض  ی الاه  را   شانی ا  حکومت   چه  است،  مشخص   آنچه

   گانه   سه  یخلفا  با  یاعمده   تفاوت  دگاهی د  از  شانی ا  دنیرس  قدرت  به  نحوه  حالت  دو  هر  در  باشد؛

 . بودند  دارا

  صورت   مردم  جانب  از  ماًیمستق  قبل   یخلفا  خلاف  بر   ،(ع)  یعل  حضرت  دنیرس  حکومت  به  نحوه

 نقش   قبل  فهیخل  سه  دنیرس  حکومت  به  در  مردم  حضور  ؛  شد  اشاره  قبلا  که  همانطور.  است  گرفته

 .  اند گرفته مردم از را   خود تیمشروع و بوده مردم منتخب شانی ا که  یحال در. اند  داشته دی مؤ

 . است داده  یجا خود در را مردم مشارکت یحداکثر زانیم یلی دلا به بنا مذکور وهیش

 تیمشروع  اریمع  تنها  نیا  و  شدند؛  نییتع  مردم  انتخاب  و  یرا  قی طر  از  تنها  ،(ع)یعل  حکومت:  اولاً

 .  باشد یم حکمرانان لهیبوس قدرت یتصد

  صورت   یدی تهد  و  هراس  بدون ،  مردم  آزاد   اراده  اساس  بر ،  (ع )یعل  حکومت   لیتشک  نحوه:  اًیثان

   از   ی؛موارد   شد  آورده  قبل  گفتار  در  که  همانطور،  سابق  یخلفا  با  عتیب  که  یحال  در.  است  گرفته

 . کرد مشاهده عتیب  گرفتن در توانی م زین "غلبه و قهر"

  ی ماد  الزام،  یاجتماع  فشار  ؛  لیقب  از   ی اجبارها  ازمندین  حکومت  به  دن یرس  یبرا   افراد ،  اصولا:  ثالثاً

  به   زمان  که،  یحال  در  ندینما  قانع  خود  انتخاب  یبرا  را  مردم  بتوانند  تا  هستند  یاسیس  غاتیتبل  و

  ه ی رو  خلاف   بر.    کردند  یم   یخوددار   حکومت   رفتنی پذ  از  شانی ا  ،(ع) یعل  حضرت  دنیرس  حکومت

 . کردند یم اصرار  عت،یب گرفتن یبرا شانی ا دنبال به مردم  مذکور،

  ی برا  خودشان   مردم  که  دهد؛   ی م  اجازه  جامعه  مردم  به   که   است،  یروش  عنوان  به،  یدموکراس:    رابعاً

  در   یول  باشند  داشته  ناصواب  انتخاب  مردم ،  است  ممکن  روش  نی ا  در.  رندیبگ  میتصم  سرنوشتشان

  ، ( خلفاء  دنیرس  حکومت  به   نحوه)شد  مشاهد   که  همانطور.  کنند  یم  انتخاب  را  ال  دهی ا  شخص  تی نها

 . کردند  حاکم انتخاب به اقدام خودشان  ت،ی نها در خود، یهارش ی پذ با مردم
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  اگر .  است  آشکار  کاملاً(  ع)یعل  حضرت  حکومت  لیتشک  در  کیدموکرات  یبرابر  وجود:  خامساً

 یاسیس  یبرابر   یعمل  ییشناسا  از،   است  عبارت  واقع  در  ؛  میینما  نییتب  را  کیدموکرات  یبرابر  میبخواه

  همانطورکه ..  حکومت   از  اطاعت  و  ت یحاکم  اعمال   در  برابر  نحوه  به  جامعه  اقشار  همه   شرکت  و  افراد

 . است گرفته صورت   مردم  برابر نظر  و یرأ با شانی ا انتخاب شد؛ انیب

 کلام  برآمد

  ی شور   در  توجه  مورد  انتخاب   همانا  اول  مرحله،  اول  فهیخل  حکومت   لی تشک  مرحله  دو  ملاحظه  با

،  اعضاء  از  کی   هر.  بود  گرفته  خود  به  تیقوم  یبرتر  و  ینژاد  یبو  و  رنگ  یدارا  ساعده  یبن  فهیسق

  تحکم   رابطه  گرانی د  بر  شوری  یاعضا  از  یبرخ.  اند  ننموده  نییتب  حاکم  انتخاب  یبرا  را  یخاص  ملاک

  به .  نبودند  نیمسلم  جامعه  از   یقشر  ندهی نما  کی هر،  جلسه  در  نی حاضر.  داشتند  یکی زیف  اجبار  و  زیآم

  در   شده   رفتهی پذ  مورد   یراهکارها   از   یکی   عنوان   به  را  فهیسق   یشور  میتوانی نم  رسد،  ی م  نظر

 صورت  یاسیس   غاتیتبل  ز یآم  مغالطه  روش  از  برگرفته  دوم  مرحله.  رفتی پذ  میمستق  ریغ  یدموکراس

 نموده  نییتب  مردم  اراده  و  خاست  از  یناش  را  فهیخل  انتخاب  مردم،  جهل  از  استفاده  با  و  است  گرفته

 . باشد یم  یروان و یکی زیف اجبار براساس یدییتأ صورت به  مردم  مشارکت زانیم و. اند

،  حاکم   انتخاب  یشور  ل یتشک  ی برا  را  راه  واقع  در  ینیجانش  صورت  به   دوم   فهیخل  انتخاب  نحوه

  عدم .  خوردی م  بستبن   به  حاکم  انتخاب  یبرا   مردم،  اراده  و  ابتکار  حق  درواقع.   کندی م  مسدود

،  مردم  بر  حاکم  اراده  لیتحم  احساس ،  یدیناام  یبرا  یعامل  خود؛  سرنوشت  نییتع  در  مردم  حضور

 . است د ی جد یهافرعون و های امپراتور جادی ا جهت در یر یمس مودنیپ و جامعه شرفتیپ عدم

  ی الگو  نوع   سه   ادغام  واقع  در   دوم  فهیخل  توسط   حاکم   انتخاب  یبرا  نفره،   شش  یشور   لیتشک 

  ن ی ا  در  آنچه.     است    "ی کی زیف  اجبار  یالگو "  و  "ینیجانش  یالگو"،  "یشور  ی الگو  "یحکومت

  صورت   حاضر  فهیخل  توسط  که  باشد،ی م  یریگم یتصم  تی ری مد  است،  مشاهده  قابل   انیع  به   شوری

  اعمال   و  یریگ  میتصم  در  اعضاء  یبرابر   عدم،  حاضر  حاکم  به  ی شور   تی اکثر  یوابستگ.  است  گرفته

 . باشد یم یدموکراس و یاسلام اصول خلاف ییشورا لیتشک گر انی نما یشور بر قدرت

 قابل  وفور  به  آن  جادی ا  در   را  یدموکراس  یها  شاخص  و  ارهایمع،  (ع)یعل  حضرت  انتخاب  نحوه

  جمله  از . رندی پذ یم را  شانی ا  حکومت میمستق یدموکراس صورت  به مردم  الواقع ی ف. است  مشاهده 

 تی رعا  مردم  یروان  و  یکی زیف  اجبار  عدم  حاکم،  انتخاب  در  افراد  یبرابر،  مردم  یحداکثر  حضور  ؛

 . یهمگان منافع و حقوق
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 منابع 

 ی فارس  منابع -

،  الاسلام فیض تالیفات نشر و چاپ موسسه ؛(الاسلام  ضیف) البلاغه نهج شرح و ترجمه ؛ینق یعل  ،یاصفهان الاسلام ضیف -

 .ش1379تهران،

 رضا دری ح ،یقاسم  جواد ،ی مهدو محمدجواد ،یی نما احمد: مترجم ؛( ص)  محمد حضرت ین یلفرد؛جانش یو مادلونگ، -

 .ش1377 ران،یا ،یرضو قدس آستان یاسلام یهاپژوهش  ادیبن :  مشهد ضابط،

 28/8/1397 و21/8/1397ارسطا دکتر  با مصاحبه -

 ی عرب منابع -

  ،9و 6، 1ج  یالعرب  التراث اءیاح  دار: روتیب ؛ البلاغه نهج شرح  ؛ یالمدائن الله هبه بن دیالحم  عبد د،یالحد یاب ابن -

 م 1989

 . ق1417لبنان،: روتیب صادر،  دار ،2خ؛جیالتار یف  الکامل محمد؛ بن یعل  ر،یاث ابن -

 .ق1410 اول، چاپ ة،یالعلم دارالکتب : روتیب عطا، القادر عبد محمد قیتحق  ،3؛جیالکبر الطبقات سعد؛ ابن -

 .ق1410 لبنان،: روتیب الاضواء، ،داریعل  ،یریش : محقق  ،1اسة؛جیالس  و الإمامة مسلم؛ بن عبدالله به،یقت ابن -

 م1998 الرساله، موسسة: روتیب ة؛یالنبو رةیالس  هشام؛ ابن -

:  روتیب ضون،یب یعل  محمد منشورات  ه،یالعلم  الکتب دار ث؛ی الحد بیغر یف الفائق عمر؛ بن محمود ،یزمخشر -

 م1971لبنان،

 .ق1413 ،یالعرب  القلم دار: حلب الخلفا؛ خ یتار بکر؛ یاب بن عبدالرحمن نیالد  جلال ،ی وطیس -

 لبنان،: روتیب التراث، ابوالفضل،دار محمد م،ی ابراه: محقق الملوک؛ و  الأمم خیتار: یالطبر خیتار  ر؛یجر بن محمد ،یطبر -

 . ق1387

 . ق1409 ب،کتا نبوستا: قم ؛لسلطانیها ملأحکاا ؛محمد بن علی وردی،ما -

 ق 1429لبنان،: روتیب  صادر، ؛داریعقوب یال  خیتار اسحاق؛ بن احمد ،یعقوب ی -
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    1401. 04. 26تاریخ پذیرش:    1401. 01. 2 تاریخ اصلاح:    1400. 11. 19 تاریخ دریافت:

 خلاصة 

منظمة التجارة العالمیة والاتفاقیات الأساسیة لهذه المؤسسة بمثابة جهد لتطویر التعاون الدولی فی  کان تشکیل  

ولکن المؤسسة ،  وهذا التعاون بحد ذاته یبدأ نوعًا من التقارب والحمایة الشاملة للملکیة الفکریة،  المجال التجاری 

تم الاتفاق على أنشأت تریبس ورکن تسویة المنازعات مع مجموعة  ، تماشیاً مع وبدعم شامل،  المذکورة أعلاه

بما فی ذلک الأسرار التجاریة. الأسرار التجاریة هی  ،  من الضمانات لدعم مجالات مختلفة من الملکیة الفکریة

الصناعیة   الأنشطة  بعض  لتنفیذ  تعتبر ضروریة  والتی  التجاریة  الأمور  فی  مفیدة  ومعلومات  تقنیة سریة  معرفة 

مع هذه  ،  ومع ذلک،  تحتاج هذه الأسرار إلى قوانین فعالة للحمایة المثلى،  ویجب الحفاظ علیها سریة. لذلک 

نرید دراسة دور منظمة التجارة العالمیة فی تطویر حمایة الملکیة ،  وجهة نظر تحلیلیة -المقدمة ومن من وصفی

إلى أی مدى هی قوانین إیران والعراق  ،  وفی الخطوة التالیة ،  وعلى وجه الخصوص الأسرار التجاریة،  الفکریة 

ومبادئ  ،  من اتفاق تریبس 39وغیرها. الدول الإسلامیة متزامنة مع الأسرار التجاریة؟ من المؤکد أن وجود البند 

وإنشاء دعامة ملزمة لتسویة المنازعات تتطلب امتثال القوانین لمعاییر تریبس والتفاعل  ،  حمایة الملکیة الفکریة

مما  ،  خطوة إیجابیة فی اتجاه تعزیز حقوق الملکیة الفکریة والأسرار التجاریة،  بین بلدان منظمة التجارة العالمیة 

 ووضع قانون خاص فی مجال الأسرار التجاریة. ،  یشیر إلى ضرورة تحدیث القوانین فی مجال الملکیة الفکریة

 .الملکیة الفکریة ، تریبس، الأسرار التجاریة ، الکلمات المفتاحیة: منظمة التجارة العالمیة 

  

 الوثائق الدولیة  الإیرانیة و ، الأسرار التجاریة فی القوانین العراقیة

 
پور  کمیلی  علی دکتر  

(مسئول )نویسنده،اصفهان،ایرانمحام ، جامعی محاضر ، العام الدولی القانون فی دکتوراه  
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Trade secrets in Iraqi, Iranian laws and international documents 

 

Abstract 

The formation of the World Trade Organization and the fundamental 
agreements of this institution was an effort to develop international 
cooperation in the commercial field, this cooperation itself initiates a kind of 
convergence and comprehensive protection of intellectual property, but the 
above-mentioned institution, in line with a comprehensive support, agreement 
TRIPS and established dispute settlement body with a range of guarantees to 

support various areas of intellectual property, including trade secrets. Trade 

secrets are confidential technical knowledge and useful information in business 
matters that are necessary for the implementation of certain industrial 
activities and must be kept confidential. Therefore, these secrets need effective 
laws for optimal protection, however, with this introduction and from a 
descriptive-analytical point of view, we want to examine the role of the World 
Trade Organization in the development of protection of intellectual property 
and, in particular, trade secrets? And in the next step, to what extent are the 
laws of Iran, Iraq and other Islamic countries in sync with trade secrets? 
Certainly, the existence of provision 39 of the TRIPS agreement, the protective 
principles of intellectual property and the creation of a binding dispute 
settlement body to require the compliance of laws with TRIPS criteria and the 
interaction of the countries of the World Trade Organization, is a positive step 
in the direction of promoting intellectual property rights and trade secrets, 
which Important points out the necessity of updating the laws in the field of 
intellectual property, and developing a special law in the field of trade secrets. 

Keywords: World Trade Organization, trade secrets, TRIPS, intellectual property 

 

 مقدمة

،  الملکیة الفکریة بوجه عام من مأثر العصر الحدیث ظهور الابداع الفکری الى جانب الاتقان المادی 

ولکل  ،  واصبحت الملکیة نوعان : ملکیة ذهنیة او فکریة الى جانب الملکیة المادیة للمنقول والعقار

، منهما قیمته المالیة الا ان للملکیة الفکریة جانبها الادبی الذی لا یقوم بمال لانه لصیق بشخصیة صاحبها

ونظرا لان الملکیة الذهنیة او الفکریة مقررة على حقوق معنویة لا تعرف حدودا استدعى الامر حمایتها  

،  داخلیا عن طریق القوانین الوطنیة وخارجیا عن طریق المعاهدات الشارعة ضد العدوان علیها اقتصادیا

تمثل حقوق الملکیة الفکریة   ، واستغلالها دون اذن صاحبها او الافتئات على مالکها معنویا بنسبتها لغیره

اسمى صور الملکیة على الاطلاق ویتجلى هذا السمو فی درجة اتصال موضوع هذه الحقوق باغلى 
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وهو العقل فی ابداعاته وتجلیاته الفکریة ولا ریب ان احترام الفکر الانسانی وما ،  ما یملکه الانسان 

لذلک شغلت  ،  یبدعه وما یضیفه من ابتکارت هو حجر الزاویة فی دفع عجلة التطور فی ای مجتمع

انطلاقا من الدور الذی  ،  سیما المتقدمة منها،  حقوق الملکیة الفکریة اهتمام عدد کبیر من دول العالم

هامة مالیة  مداخیل  من  یحققه  وما  العالمی  الاقتصاد  تنشیط  فی  الاختراع  ،  تلعبه  حقوق  واصبحت 

والعلامات التجاریة وحقوق التألیف وغیرها من جوانب الملکیة الفکریة احدى اهم الاصول التجاریة  

من  .القیمة فی السوق العالمی والتی تزداد اهمیتها باستمرار باعتبارها اداة اساسیة فی تنمیة المجتمعات 

أهم الأمثلة على الملکیة الفکریة والتی تمت مناقشتها فی هذا المقال حمایة الأسرار التجاریة للنشطاء  

، التجاریین ضد أی انتهاک وإفشاء غیر عادل. الأسرار التجاریة محمیة فی مجال حقوق الملکیة الصناعیة

فإنها تفتقر ،  وعلى عکس الملکیة الفکریة الأخرى التی توفر مجموعة من الحقوق الحصریة لأصحابها

إلى هذه المیزة ؛ بهذه الطریقة یمکن لمالک الأسرار التجاریة استخدام ممتلکاته کمالک عادی ولیس  

الذی  ،  تتم حمایة الأسرار التجاریة فی الأساس بطریقتین. یشیر الشکل الأول.لدیه أی حقوق احتکار

إلى حمایة الأسرار التجاریة فی شکل عقود مثل عقود العمل وعقود البیع ،  یشار إلیه بالحمایة التعاقدیة

یحدد المالک والطرف المتعاقد  ،  وعقود السریة وعقود عدم المنافسة والحالات المماثلة. فی هذه الحالة

طرق حفظ الأسرار وتقدیم ضمانات الأداء لمخالفتها. یشار إلى الحالة الثانیة باسم الدعم غیر التعاقدی،  

یشیر إلى الحالات التی لا یکون فیها لمالک الأسرار التجاریة علاقة تعاقدیة مع شخص آخر أو لدیه  

،  فی هذه الحالة أیضًا  ( 26:  1396)بهمنی،قد انتهت.  علاقة تعاقدیة مع شخص آخر ولکن فترة العقد

ویمکن أن تشیر قواعد المسؤولیة المدنیة إلى التعویض  ،  یحظر المشرع الوصول إلى الأسرار التجاریة

، تجدر الإشارة إلى أنه حتى بدایة التسعینیات،  ومع ذلک  ،عن الوصول غیر العادل إلى الأسرار التجاریة.

کانت هناک العدید من الاتفاقیات والاتفاقیات على المستوى الدولی مثل اتفاقیة باریس لحمایة الملکیة  

والفنیة،  الصناعیة الأدبیة  المصنفات  لحمایة  برن  الأداء  ،  واتفاقیة  فنانی  حمایة  أبرمت  روما  واتفاقیة 

وکذلک اتفاقیة مدرید لمنع تثبیت علامات تجاریة زائفة  ، ومنتجی التسجیلات الصوتیة وهیئات البث

لا یمکن  ،  لکن لم یتضمن أی منها مناقشة الترتیبات التنفیذیة للأعضاء ؛ لذلک،أو مضللة على البضائع.

  للأنظمة المذکورة أعلاه أن تخلق عقبة مهمة وأساسیة أمام التطورات الجدیدة الناشئة فی مجال التجارة. 

لم تکن حمایة الأسرار التجاریة جزءًا من حمایة ،  قبل اتفاقیة تریبس(؛90:    13٨9)حبیبا و شاکری،  

الفکریة  اتفاق تریبس هو أول صک متعدد الأطراف     )2:2014Meitinger. and  Burri(الملکیة 

  10وجد أن المادة  ،  للتعامل مع الأسرار التجاریة أو المعلومات غیر المکشوف عنها. قبل اتفاق تریبس

من اتفاق باریس تتکون فقط من الالتزامات العامة المتعلقة بالمنافسة غیر المشروعة.فی حین أن هناک  

لا توجد مثل هذه المتطلبات لحمایة  ،  شکلیات إجرائیة ومتطلبات للتسجیل لحمایة براءات الاختراع
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تعتبر اتفاقیة تریبس استجابة شاملة لنقص ضمان الأداء  ،  لذلک (Alekhya.2020: 2الأسرار التجاریة )

،  وعلى الرغم من وجود موضوعات وأحکام واسعة مقارنة باللوائح السابقة،  فی حقوق الملکیة الفکریة

)میرشمسی،    فقد أوجدت معاییر موحدة على المستوى الدولی وجعلت اللوائح الوطنیة للدول أقرب.

1394   :72 .) 

 الأسرار التجاریة فی القوانین الإیرانیة.1

تجعل رجل  تدخل   تجاریة  قیمة  من  لها  لما  الصناعیة  الملکیة  مجال  فی  التجاریة  الأسرار  حمایة 

فلم  ،  الأعمال متفوقاً على منافسیه التجاریین الآخرین. ولکن بما أن الأسرار التجاریة لها طبیعة خاصة

مع التوسع المتزاید  .  تحظ باهتمام جاد فی قوانین إیران والاتفاقیات الدولیة وظلت مهملة حتى الآن

الإلکترونی التبادل  فی سیاق  السریة  المعلومات  من  الکثیر  عن  والکشف  العالمیة  الإنترنت  ،  لشبکة 

البلدان تحدیاً جدیدًا وضارًا. لذلک سن المشرعون فی الدول قوانین وأنظمة تتناسب مع  ،  واجهت 

مثل الجرائم ضد الملکیة  ،  الجرائم ضد الأسرار التجاریة مهمة.  الأسرار فی الصناعات والاختراعات

إذنه،  الفکریة للأسرار دون  للتصرف کمالک  القابل  ینتهک حق الشخص غیر  الآن فی    . حیث  حتى 

فقد استحوذت  ،  لم یضع المشرع لوائح محددة ومستقلة لحمایة الأسرار التجاریة ؛ ومع ذلک،  إیران

أخرى ناحیة  من  الصناعیة.  الملکیة  مجال  فی  القوانین  من  مواد  على  التجاریة  أن ،  الأسرار  یُستنتج 

 الأسرار التجاریة تنتمی إلى الملکیة الصناعیة ولا شک فی أنها ملکیة. 

ملکیة التجاریة  الأسرار  لکون  بعض  ،  نظرًا  قبل  من  والانتهاک  للهجوم  ستتعرض  أنها  شک  فلا 

أی شخص  "التی تنص على ما یلی:  ،  من قانون المسؤولیة المدنیة الإیرانی  1المستغلین. وفقاً للمادة  

بدون إذن قانونی عن قصد أو نتیجة إهمال یضر بالحیاة أو الصحة أو الممتلکات أو الحریة أو المکانة  

کل من تسبب فی ضرر مادی أو  "أو السمعة التجاریة أو بأی طریقة أخرى یسببها القانون للناس .  

من قانون   64٨الناجم عن أفعاله.المادة    معنوی لشخص آخر یکون مسؤولاً عن التعویض عن الضرر

فی حالة إفشاء  ،  الأشخاص الذین لهم الاطلاع على أسرار الناس بسبب عملهم،  العقوبات الإسلامی

الأطباء والجراحون والقابلات والصیادلة وکل من یتکتم على  »    وقد وضع لهم عقوبة،  هذه الأسرار

الناس،  وظیفتهم أو مهنتهم القانونیة،  متى أفشوا أسرار  بالحبس ثلاثة أشهر  ،  إلا فی القضایا  یعاقبون 

أو سنة واحدة. ملیون وخمسمائة ریال بغرامة من ألف إلى ستة ملایین ریال. ،  ویوم إلى عام واحد

مطلقة وتشمل  "... وکل من یفرغ أسراراً بمناسبة عملهم أو مهنتهم ...    "فإن عبارة،  فی المادة المذکورة"

فقد یُعاقب  ،  إفشاء الأسرار التجاریة ؛ ولکن إذا کانت الأسرار التجاریة تتعلق بمواد مادیة وموضوعیة

یبدو أن المحامین والخبراء القانونیین ،  لذلک(   226:  13٨5«.)میرحسینی،  علیها بموجب خیانة الأمانة.
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العدل  البنوک،وکتاب  وموظفی  الأخرى  الضرائب  وسلطات  التقییم  الأفراد  ،  وکلاء  أسرار  إلى  إلخ. 

بالوکالة العملاء،  والعائلات  بسبب وظائفهم وإحالات  إلیها  الوصول  یمکنهم  التی  الأسرار  ،  وکذلک 

إذا کانوا  ،  ومیزان حسابات الأفراد ومعلوماتهم العائلیة بسبب الحمایة القانونیة،  وأسرار دافعی الضرائب

تم النظر فی العقوبات القانونیة.أولى قانون التجارة الإلکترونیة اهتماماً خاصاً لحمایة ، تم الکشف عنها

من هذا القانون أسرار التجارة الإلکترونیة على النحو التالی: الأسرار   65الأسرار التجاریة. تحدد المادة  

هی   الإلکترونیة  الرسائل"التجاریة  معلومات  "بیانات  على  تحتوی  والبرامج  ،التی  والأنماط  الصیغ 

والبرامج والأدوات والأسالیب والتقنیات والعملیات والأعمال غیر المنشورة وأسالیب ممارسة الأعمال  

والتجارة والتقنیات والخرائط والعملیات والمعلومات المالیة وقائمة العملاء وخطط الأعمال وما شابه  

وقد بُذلت جهود معقولة للحفاظ  ،  مهورتاحة للجذلک.،التی لها قیمة اقتصادیة بشکل مستقل وغیر م

 «. علیها وحمایتها

،  بهدف حمایة المنافسة المشروعة والعادلة فی سیاق المبادلات الإلکترونیة،  من هذا القانون  64المادة  

أو   لنفسه  والمؤسسات  للشرکات  والاقتصادیة  التجاریة  الأسرار  على  المشروع  غیر  الاستحواذ  یعتبر 

من قانون تعدیل مواد    45وفقاً للبند ج من المادة    إفشاءها للغیر فی البیئة الإلکترونیة جریمة ومرتکبها. 

تحظر الأفعال التالیة  ،  من الدستور  44والمخصص لتنفیذ سیاسات المادة  ،  قانون خطة التنمیة الرابعة

تشجیع أو تحریض أو إجبار واحد أو أکثر من المساهمین أو مالکی  »  التی تؤدی إلى تعطیل المنافسة: 

،  أو نقل الأسهم،  من خلال ممارسة حقوق التصویت،  رأس المال أو موظفی شرکة أو شرکة منافسة

أو غیر ذلک من الأسالیب المماثلة.  ، أو التدخل فی معاملات الشرکات أو الشرکات، أو إفشاء الأسرار

 «.  فعل یضر بالمنافس

وبالنظر إلى الطرق العدیدة  ،  ونظرا لعدم وجود قانون شامل حول هذا الموضوع فی القانون الإیرانی  -

یجب أن یتعامل ،  بالطبع،  وخاصة فی مجال التجارة الإلکترونیة ،  لسرقة وکشف الأسرار التجاریة للأفراد 

التجاریة والموافقة   أثناء صیاغة قانون حمایة الأسرار  القضیة بطریقة أکثر تخصصاً  المشرع مع هذه 

 مع تحدید موضوع الأسرار التجاریة.، مستشهداً باتفاقیة تریبس بشکل مستقل، علیه

 الأسرار التجاریة فی اتفاقیة تریبس .2

من اتفاقیة تریبس على حمایة المعلومات السریة. تعتبر هذه المقالة    39من المادة    1تنص الفقرة  

المعلومات غیر المکشوف عنها مثالاً على حقوق الملکیة الفکریة وتُلزم الدول بتقدیم ضمانات الإنفاذ  

التجاریة الأسرار  المؤقت،  اللازمة لانتهاک حقوق  الزجری  الأمر  الاستخدام،  مثل  ،  والأضرار ،  وحظر 

المذکورة بالمادة  یتعلق  فیما  الأسباب.  لمبدأ  ،  وتقدیم  الرغم من ذکرها  أنه على  إلى  الإشارة  تجدر 
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إلا أنها ترکت مسؤولیة تحدید طرق التعویض على عاتق الدول  ،  التعویض عن انتهاک الأسرار التجاریة

 الأعضاء. 

 المعلومات بمثابة أسرار تجاریة:  39من المادة  2یعتبر البند 

،  أ( أن تکون سریة ؛ تعنی المعلومات التی تشیر إلى أنه فی مجموعة أو بمجموعة دقیقة من مکوناتها  

فإن الأشخاص فی الوظیفة والمهنة الذین یتعاملون مع هذه المعلومات لیسوا على درایة بها بشکل  

 أو أن الوصول إلى هذه المعلومات غیر ممکن بالنسبة لغالبیة العاملین فیها .، عام

 ب( لها قیمة تجاریة بسبب سریتها. 

فإن الشخص الذی یتحکم قانوناً فی المعلومات المذکورة قد اتخذ تدابیر معقولة  ،  ج( وفقاً للظروف 

 للحفاظ على سریتها. 

وهما السریة  ،  ما یمکن استنتاجه من الأحکام الواردة أعلاه هو أن الاتفاقیة اهتمت بسمتین أساسیتین"

ولکنها تعتمد على الظروف  ،  السریة لیست مطلقة(  226:  13٨3)فتحی زاد،بزرگی،  ."والقیمة الاقتصادیة

المحددة لکل حالة. من المهم أن یکون صاحب المعلومات السریة قد لاحظ سریة المعلومات والاکتفاء  

فإن وضع معلومات تجاریة ،  لذلک»    وحدها لا یمکن أن یثبت سریة المعلومات.  "سری"بذکر کلمة  

والذی یخضع للقرصنة فی أی  ،  ومالیة مهمة على موقع إنترنت أو إرسالها بالبرید الإلکترونی المجانی

  ولا یمکن لصاحب المعلومات المطالبة بحمایتها کأداة تجاریة. ،  هو أمر خارج عن المألوف،  لحظة

 ( 3:  13٨7«.)السان،

تعتبر القیمة الاقتصادیة للخطة الاستراتیجیة مهمة وقیمة للغایة لدرجة أن الأشخاص الناشطین فی  

فلن  ،  هذا المجال محرومون منها. إذا تم الکشف عن الخطة والاستراتیجیات للجمهور ومعروفة لهم

للفقرة   اللازمة.وفقاً  الاقتصادیة  القیمة  لها  المادة    2یکون  الأشخاص  ،  39من  عاتق جمیع  على  یقع 

الطبیعیین والاعتباریین واجب حمایة المعلومات التی لدیهم أمام الأشخاص الآخرین. وعدم إعطاء  

أصحابها موافقة  على  الحصول  دون  للغیر  الممارسات  ،  معلوماتهم  مع  تتعارض  التی  الأعمال  ومنع 

ورد ذکر الممارسات التجاریة الشریفة على النحو  ،  التجاریة الشریفة. فی العنوان الفرعی للمادة أعلاه

الحکم الشریفة،  التالی: من حیث هذا  التجاریة  للممارسات  المصطلح مخالف  الأقل من  ،  فإن  على 

والإکراه على ینتهک. ویتضمن الوصول  ،  وإساءة استخدام الأمانة،  حیث الإجراءات مثل الإخلال بالعقد

إلى المعلومات غیر المکشوف عنها من قبل أطراف ثالثة کانت تعرف أو لا تعرف بسبب الإهمال  

 ( ٨71:  1394. )کمیلی پور،الجسیم أن هذا الوصول احتوى على الأفعال المعنیة
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لحمایة المعلومات التی یتم الکشف عنها للاستخدام التجاری    39من المادة    3تم تخصیص الفقرة   

من   غیرها  أو  الاختبار  معلومات  الأعضاء  یقدم  عندما  یلی:  ما  على  الفقرة  هذه  تنص  العادل.  غیر 

الصیدلانی المنتجات  لتسویق  کبیرًا کشرط  مجهودًا  تتطلب  والتی  عنها  المفصح  غیر  أو  المعلومات  ة 

أنهم   یعلمون  وهم  کیمیائیة جدیدة.  مواد  فیها  تستخدم  التی  بالزراعة  المتعلقة  الکیمیائیة  المنتجات 

سیحمی الأعضاء  ،  بالإضافة إلى ذلک.  الاستخدام التجاری غیر العادل   سیحمون هذه المعلومات من

إلا فی الحالات التی یکون فیها هذا الکشف ضروریاً لحمایة الجمهور  ،  هذه البیانات لمنع الکشف عنها

یمثل اتفاق تریبس  ،  أو اتخاذ تدابیر لضمان حمایة المعلومات من الاستخدام التجاری غیر العادل. حالیًا

  (Basheer,2006: 35 ).الحد الأدنى من المعاییر والأعضاء یمکن أن تنظر فی أکثر من هذا 

من اتفاقیة تریبس حمایة المعلومات غیر المکشوف عنها والتی یشار إلیها عمومًا   39تتناول المادة  

وحمایتها جزء  ،  باسم الأسرار التجاریة تلعب الأسرار التجاریة دورًا مهماً فی حمایة عائدات الابتکار

سر یتسبب فی  "،  بعبارة أخرى  (Gopal.2019:3)لا یتجزأ من نظام الحمایة الشامل المتاح للشرکات

تفوق محتمل أو فعلی لحامله فی المسائل التجاریة أو أی شیء یحتفظ به حامله سراً من خلال إجراء  

بیان آخر"تقلیدی للمالک أو المالکین" ،  . لکن فی  امتیازًا    . " السر هو أی شیء مخفی تمنح سریته 

 (  276:  13٨4«.)السان،

یضمن الأعضاء حمایة المعلومات غیر المکشوف عنها ضد  ،  من الاتفاق  39من المادة    1وفقا للفقرة  

من اتفاقیة باریس. کما یقومون بحمایة المعلومات المقدمة    10المنافسة غیر المشروعة وفقا للمادة  

کانت الأسرار التجاریة (  ٨71:  1394)کمیلی پور،  3إلى الحکومة أو المؤسسات الحکومیة وفقاً للفقرة  

فی حالة عدم امتثال القوانین المحلیة لاتفاقیة ،  موضوع عدد من القضایا فی رکیزة تسویة المنازعات

فإن إمکانیة رفع دعوى قضائیة متاحة فی هذا  ،  المتعلقة بالأسرار التجاریة  39وخاصة المادة  ،  تریبس

دفع  ،  العمود إلى  سیؤدی  تریبس  لاتفاقیة  المحلیة  للقوانین  الامتثال  عدم  أن  یفترض  التی  والبلدان 

 . تعلیق الامتیازات  تعویضات و

 الأسرار التجاریة فی رکن تسویة المنازعات بمنظمة التجارة العالمیة .3

فإن الخطوة الأولى هی أن یتحدث الطرفان مع بعضهما البعض  ،  إذا کان هناک نزاع بین الحکومتین

وهو ما یسمى الإخطار. یمکن أن یؤدی هذا الإخطار فی الواقع إلى حوار  ،  خارج الإجراءات واللوائح

الفقرتین  ،  4وفی المادة  ،  سیتم إعلان النتائج للمنظمة ،  رسمی بین الحکومتین وإذا التوصل إلى اتفاق

تم ذکر مبدأ التشاور کخطوة أولى لحل النزاعات والأعضاء ملزمون بذلک. یجب أن  ،  الأولى والثانیة

ویجب  ،  ویجب ذکر أسباب الطلب وشرح الأساس القانونی للشکوى،  یکون طلب الاستشارة کتابیًا
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یومًا.   30أیام والدخول فی المشاورات بحسن نیة فی غضون    10على الطرف المتعاقد الرد فی غضون  

فی غضون   الاستشارة  لمدة    60هذه  تمدیدها  ویمکن  وسیتم    60یوماً  سریة  أخرى.المشاورة  یومًا 

الصلة  ذات  واللجان  الأخرى  البلدان  فی  النزاعات  حل  وحدة  إلى  .)کمیلی إبلاغها 

 ( 97: 1399پور،رئیسی،راعی، 

والتی تشمل  ،  هناک إجراءات اختیاریة أخرى هی فی الأساس إجراءات دبلوماسیة،  فی وقت التشاور

والتی تتم بشکل أساسی بمشارکة المدیر العام. وتجدر الإشارة إلى أن هذه الأسالیب  ،  التسویة والوساطة

ویجب أن یکون من الممکن  ،  ویتم ذلک فط بموافقة الأطراف،  على عکس التشاور،  لیست إلزامیة

استخدام هذه الأسالیب لیس فقط قبل تشکیل مجلس الاستماع. بل کان من الممکن القیام بذلک أثناء  

وهذا یدل على استعداد المشرع لحل النزاعات بناءً على اتفاق الأطراف  ،  عمل مجلس تسویة المنازعات

السابقة الطرق  التحکیم. بعد فشل  یتم تقدیم طلب تشکیل مجلس استماع إلى وحدة  ،  ومن خلال 

وتوافق هذه الوحدة على تشکیل المجلس أو عدم تشکیله فی الاجتماع الأول بعد  ،  تسویة المنازعات

، وضع الطلب على جدول الأعمال. یجب أن یکون الطلب خطیا. یتم تقدیم أعضاء مجلس الاستماع

مساعدة لجنة    -واجبات مجلس الاستماع هی:    .إلى الأطراف ،  وهم ثلاثة وکانوا خمسة فی السابق

تحقیق النتائج التی    -التقییم الموضوعی للموضوع ووقائع الأمر    - فض المنازعات فی أداء مسؤولیاتها  

 . حل النزاع فی تقدیم التوصیات أو إصدار الأحکام  رکنیساعد 

فلا ینبغی لسلطة  ،  إذا طلب أحد الأطراف استئنافًا،  من المذکرة الجدیدة  16من المادة    4وفقاً للبند  

تسویة المنازعات مراجعة قرارات مجلس الاستماع حتى تعلن سلطة الاستئناف رأیها النهائی. ویتألف  

الموافقة على مؤهلاتهم ولدیهم مهارات محددة فی    7أعضاؤها من   أشخاص غیر حکومیین تمت 

إلا من قبل أطراف    القانون التجاری الدولی وفی مجال المنازعات. لا یمکن تقدیم طلب الاستئناف

  1ویقتصر موضوع الاستئناف على الحالات التالیة فقط.  ،  ولا یمکن للحکومات الثالثة التدخل،  النزاع

التقریر   فی  أثیرت  التی  القانونیة  الإدارة  2القضایا  مجلس  من  المقدمة  القانونیة  )کمیلی التفسیرات   .

 ( 9٨: 1399پور،رئیسی،راعی، 

الزراعیة  الکیمیائیة  للمنتجات  الاختبار  بیانات  وحمایة  الصیدلانیة  الاختراعات  حمایة  قضایا  فی 

أعلن الطرفان ،  2002مایو    31فی  ،  والتدابیر الخاصة المتعلقة بحمایة براءات الاختراع وبیانات الاختبار

للتشاور مع رئیس   1999مایو    6أنهما توصلتا إلى حل ودی. أرسلت الحکومة الأمریکیة خطاباً بتاریخ  

فشلت  ،  (. وفقاً للولایات المتحدة171DS / WT/    1قسم تسویة المنازعات والحکومة الأرجنتینیة . )

التی تم   الصیدلانیة والزراعیة  المنتجات  المعلومات غیر المعلنة عن  الحکومة الأرجنتینیة فی حمایة 
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وبالمثل  تسویق.  ترخیص  على  للحصول  الدقیقة  ،  تقدیمها  الکائنات  تسجیل  الأرجنتین  منعت 

تعدیلاً على قانون  ،  فی غضون عام واحد،  کاختراعات. تقرر أن تقدم الأرجنتین إلى الکونغرس الوطنی

المادة   بموجب  التزاماتها  مع  متوافقة  قوانینها  لجعل  التوصیات    39.3الأرجنتین  هذه  فی  المذکورة 

 ( 171WT / DS  /3والقرارات. )

 أسرار التجارة فی العراق وبعض الدول العربیة.4

یتوجب على العامل أن یحتفظ بأسرار العمل ,فقد جرت العادة على تضمین عقود العمل شرطا على 

إنتهاء العقد الذی بینه وبین رب العمل ) ( ,  عاتق العامل یتعهد فیه بالمحافظة على السریة حتى بعد  

ویعتبر هذا الألتزام من الألتزامات الجوهریة التی تفرضها تشریعات العمل ,فهو التزام عام یسری على  

 جمیع انواع العمل ) (. 

/هـ( من القانون المدنی العراقی ) یجب على العامل أن یحتفظ بأسرار رب  909فقد نصت المادة ) 

/د( من القانون المدنی  6٨5العمل الصناعیة والتجاریة , حتى بعد إنقضاء العقد ( کما نصت المادة )

 إنقضاء العقد(. المصری بأنه )یجب على العامل أن یحتفظ بأسرار العمل الصناعیة والتجاریة , حتى بعد  

( مدنی مصری أنهما ذکرتا الأسرار التجاریة  6٨5( مدنی عراقی والمادة ) 909یلاحظ على المادتین ) 

والصناعیة , ولم تذکرا أسرار العمل الزراعیة أو الأداریة ,لکن الظاهر من النصین المذکورین أن ذکر  

للتفرقة بینهما طالما   أسرار العمل الصناعیة والتجاریة کان على سبیل المثال ولیس الحصر, إذ لا مجال

)السعیدی و  کانت الأسرار لها قیمة تجاریة کونها سریة واتخذ صاحبها تدابیر للمحافظة على سریتها.

 ( 415:  2015محمد، 

کما یلاحظ على نص المادتین العراقی والمصری أن التزام العامل بعدم إفشاء أسرار العمل لایقتصر  

على مدة تنفیذ العقد بل یستمر حتى بعد إنقضاء العقد ,والا کان فی إمکان العامل بعد إنتهاء عقد  

ال  المشرع  الغیر , کما عاد  التی إطلع علیها بحکم عمله إلى  النص على  العمل إفشاء الأسرار  عراقی 

  35فی المادة ) 19٨7لسنة   71إلتزام العامل بعدم إفشاء أسرار العمل مرة أخرى فی قانون العمل رقم 

أولا( فقد نصت: )یحظر على العامل أن یفشی الأسرار التی یطلع علیها بحکم عمله حتى بعد ترکه  

تکون إذاعة الأسرار للغیر ,لذا فانه    العمل ( وذلک تأکیدا على أهمیة هذا الألتزام . ومقتضى الإفشاء أن 

بسریة   بإلتزامه  مخلا  لایکون  فإنه  الخاص  لحسابه  علیها  أطلع  التی  الأسرار  العامل  أستخدم  إذا 

المعلومات ,مالم تکن هذه الأسرار إختراعا سجلت براءته ,ومالم یکن العامل قد إلتزم بشرط عدم  

,ادلاء العامل بمعلومات إلى جهات رسمیة یتوجب علیه المنافسة ,کما أنه لایعتبر إفشاء لأسرار العمل  

قانونا إطلاعها على هذه المعلومات ,وبخلاف ماتقدم فإن إخلال العامل بإلتزامه بعدم افشاء أسرار  
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العمل ,یرتب حق لصاحب العمل فی التعویض عن الضرر الذی لحقه ,کما یحق له أن یفسخ العقد  

بإرادته المنفردة متى نشأت عن هذا الإفشاء أضرار معنویة أو مادیة واضحة) (. ویشترط أن تکون هذه  

ا لو کانت  الأسرار مشروعة ,فلا یسأل العامل بالتالی اذا أباح أسرار صاحب العمل غیر المشروعة کم

جرائم معاقبا علیها ,مثال ذلک إبلاغ العامل عن المخالفات التی یرتکبها صاحب العمل فیما یتعلق  

السلعة   التلاعب فی مکونات  المنتجة کأضافة مادة ملونة یمنع القانون إضافتها أو  بمکونات السلعة 

:  2015. )السعیدی و محمد،ویرجع لقاضی الموضوع تقدیر ما یعتبر من أسرار العمل،  بالإنتقاص) (

416 ) 

/ه( من القانون المدنی الأردنی على )إلتزام العامل بأن یحتفظ  ٨14وفی هذا الخصوص نصت المادة ) 

بأسرار العمل الصناعیة والتجاریة ولو بعد إنقضاء العقد وفقا لما یقتضیه الإتفاق إو العرف ( کما نصت  

م العامل بالمحافظة  على التزا  1996( لسنة  ٨/ب( من قانون العمل الأردنی الجدید رقم)  19المادة ) 

على أسرار صاحب العمل الصناعیة والتجاریة وأن لا یفشیها بأی صورة من الصور ولو بعد إنقضاء  

المادة ) العرف ,إذ أعطت  الإتفاق أو  یقتضیه  لما  العمل وفقا  القانون لصاحب  2٨عقد  /و( من ذات 

أی فرد یکشف أو یستخدم    مل.العمل الحق فی فصل العامل دون إشعار إذا أفشى الأسرار الخاصة بالع

الحصول علیه ،  بدون موافقة  (415:  2015)السعیدی و محمد، )لأغراض شخصیة( ، سرًا تجاریاً تم 

( و / أو غرامة تصل إلى عشرة  2قد یتعرض للسجن لمدة تصل إلى عامین ) ،  بحکم مهنته أو وظیفته

  437ارة القانون العراقی فی المادة  ش(.جریمة إ332ریال قطری( )المادة    10000آلاف ریال قطری ) 

  ی مئتی دینار او بإحد  یتزید عل  لارامة  غتزید عل سنتین وب  لاالمعدل یعاقیب بالحبس مدة    1969لسنة  

أة فی غیر  ش او طبیعة عمل سر ما من  هنتهاو م  هناعتصاو    ههاتین العقوبتین کل من علم بحکم وظیفت

 ه. لمنفعت ها قانونا او استعملهرح بصحوال المذلک الا

 

 خاتمة

یمکن الاعتراف بأن منظمة التجارة العالمیة واتفاق تریبس یعتزمان توفیر المزید من الحمایة لحقوق  

وأن توفیر رکیزة تسویة المنازعات کمظهر واضح للآلیات العقابیة  ،  الملکیة الفکریة مقارنة بالماضی

النظم   الرغم من ضعف نهج العدید من  السابقة. على  هو خطوة إیجابیة أخرى. أسالیب الاتفاقیات 

انتهاکها فی الامتثال الکامل لأحکام تریبس تنفیذ  التنبؤ بالأسرار التجاریة وضمان  فإن  ،  القانونیة فی 

الزراعیة   الکیمیائیة  للمنتجات  الاختبار  بیانات  وحمایة  الصیدلانیة  الاختراعات  حمایة  فی  قضایا 

التصحیحیةآرجانتین   المتطلبات  العالمیة ،  ومع ذلک.هی مثال على  التجارة  یُقترح أن تحاول منظمة 
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ضع  ،  فیما یتعلق بالانتهاک المتعمد للأسرار التجاریة،  تطویر بنى تحتیة إجرامیة ؛ على سبیل المثال 

ینبغی السعی  ،  من خلال اتفاق تریبس ورکیزة تسویة المنازعات،  لوائح تنظیمیة. وفی الخطوة التالیة

إلى تنفیذ حقوق الملکیة الفکریة وضمانها الحقیقی. لأن مجرد تعدیل القوانین دون النظر إلى الوضع  

لا یمکن أن یوفر  ،  الاقتصادی وکذلک الهیکل القضائی ومکافحة الفساد فی المحاکم فی بعض البلدان

 ضمانة فعالة فی هذا الصدد. 

المشرع العراقی رغم ان اعتبر الاعتداء على الاسرار التجاریة من قبیل المنافسة غیر المشروعة لکنه  

(من قانون التجارة السابق  9٨/1لم یفرد قانونا مستقلا بهذا الخصوص ,وانما نص على ذلک فی المادة)

لنماذج الصناعیة رقم  , کما انه لم یتطرق الى ذلک فی قانون براءة الاختراع وا1970( لسنة  149رقم )

بما فی ،  بالنظر إلى النظام القانونی الوطنی.2004( لسنة  ٨1المعدل بالقانون رقم )  1970( لسنة  65)

أثناء صیاغة واعتماد قانون واحد وشامل ،  یُقترح أن یکون المشرعون،  ذلک النظام القانونی الإیرانی

الوطنی المستوى  على  الفکریة  الملکیة  تجنب  ،  بشأن حقوق  تریبس.  اتفاقیة  مناهج  تنسیقاً مع  أکثر 

الخلط فی التصویت والتصرفات. یجب تحدید تدابیر الإنفاذ الجنائیة والمدنیة للأسرار التجاریة فی  

تتطلب نظرة خاصة ؛  ، أی عقلیتها وسریتها، ؛ لأن طبیعة هذه الفئة من الملکیةقوانین الملکیة الفکریة. 

والنماذج  ،  لذلک والرسوم  الاختراع  براءات  قانون  التجاریة فی  الأسرار  مناقشة حمایة  إدراج  یُقترح 

تقدیم دورات تدریبیة خاصة تتعلق  ،  وعلى المستوى التنفیذی  الصناعیة والعلامات التجاریة المعتمد. 

لا سیما فی ،  بحقوق الملکیة الفکریة للموظفین القضائیین من أجل منهجیة منع انتهاکات هذه الحقوق

الفضاء السیبرانی. یوصى بشدة باستخدام قدرات وسائل الإعلام والشبکات الاجتماعیة من أجل إضفاء  

باعتبارها واحدة من ضرورات الحیاة ، الطابع المؤسسی على معاییر ومتطلبات حقوق الملکیة الفکریة

 فی عالم الإعلام الحدیث. 
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